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1. La société globalisée est marquée, entre autres caractéristiques et phénomènes, par un
«juridisme » croissant. L'expression vise cette inclination à régir toute situation de fait par
la voie du droit. Tous les acteurs de cette société prétendent ainsi au pouvoir réglementaire,
dans tous les domaines, partout et à tout moment. Les impératifs de prévisibilité et de
sécurité juridique sont certes rencontrés, mais, paradoxalement, cette inflation normative
produit une indétermination juridique liée à la surabondance de règles.
L'accumulation de normes applicables à un donné précis mène naturellement —presque
physiquement —à des situations de collision. Ce juridisme explique alors l'épiphénomène de
la coexistence, qui s'entend de l'existence concomitante de normes se distinguant parletir
source mais dont les domaines d'application se chevauchent.
2. La coexistence de normes affecte indistinctement notre société globalisée, tant dans les
rapports internes d'un ordre juridique que dans les relations entre ordres. Le phénomène
prend toutefois une coloration particulière sur notre continent. D'une part, les Etats
européens participent — s'ils n'en sont pas même à l'origine — au mouvement de
stmcturation progressive de la communauté internationale qui connaît, elle aussi, un
juridisme matérialisé dans une activité conventionnelle croissante. Le droit international n'est
en effet plus, depuis plusieurs décennies déjà, cantonné atxx seuls rapports interétatiques de
souveraineté mais il s'étend à toutes les questions d'intérêt commun. D'autre part, ces
mêmes Etats européens ont institué, il y a plus d'un demi-siècle, un mécanisme inédit
d'intégration juridique doté d'institutions, de compétences et d'instruments originaux.
L'Union européenne (UE), dont les titres d'action, certes formellement circonscrits, ne
paraissent guère connaître de lin:iites effectives, produit un acquis normatif considérable tant
quantitativement - le développement de l'intégration dans les domaines de compétence -
qu'en qualité, par l'effet obligatoire particulier attaché au droit de l'Union.
Dans le domaine du droit de l'Union européenne, les situations de coexistence sont
innombrables et appelées à se multiplier, chaque fois qu'une institution ou une situation
relevant du domaine d'appKcation des traités sur l'Union européenne^ est simultanément
régie par un acte de l'UE et par un instrument international conventionnel. Parmi les
nombreuses configurations de la coexistence de normes multilatérales et européennes, celle
de la participation des Etats membres à un accord multilatéral dont l'objet coïncide avec le
droit de l'UE pose un problème particulier. Les Etats membres sont en effet confrontés à
l'appUcation parallèle de deux droits, qui peuvent être simplement convergents ou au
contraire incompatibles. C'est dans ce contexte qu'ont été développées les techniques de la
déconnexion puis de la substitution, qui entendent conférer, en toutes circonstances, la
priorité au droit de l'Union européenne. Le recours à la déconnexion et à la substitution est
ensuite observé dans le contexte de conventions auxquelles l'Union^ est partie, soit
conjointement aux Etats membres dans le cadre d'accords mixtes, soit même, dans une
évolution plus récente, seule à l'exclusion des Etats membres.
3, La complexité des rapports entre accords multilatéraux et droit de l'UE est loin d'être
seulement théorique, comme l'illustre, dans le domaine de la coopération en matière pénale,
l'accumulation d'instruments relatifs à l'extradition. Dans un souci d'uniformisation des
procédures de remise entre Etats instituées par un faisceau de traités bilatéraux ou sous-
' Le traité modifiant le traité sur l'Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne,
signé à Lisbonne le 13 décembre 2007, J.O.U.E., C 306, 17.12.2007 (pour la version consolidée, voy.
J.O.U.E., C 83, 30.03.2010) modifie le traité sur l'Union européenne (traité UE) et modifie et renomme le
traité instituant la Communauté européenne (traité CE). Le nouveau traité sur l'Union européenne est
abrégé par l'acronyme «TUE » tandis que le traité sur le fonctionnement de l'Union européenne est
désigné par les lettres « TFUE ».
2 Pour une question de commodité autant que de conformité au traité de Lisbonne, il est question, dans les
développements qui suivent, de l'Union européenne qui, aux termes de l'article 1", al. 3 TUE, « se
substitue et succède à la Communauté européenne». La quadruple distinction entre l'Union, structure
faîtière englobant la Communauté et les politiques exercées par l'Union dans le cadre de la politique
étrangère et de sécurité commune (PESC) et de la coopération policière et judiciaire en matière pénale
(CPJP) (« cross-pillar Union »), l'Union agissant dans le cadre des politiques communautaires correspondant
à la Communauté, l'Union-deuxième pilier et l'Union-troisième pilier, ne paraît plus pertinente. Stir ces
notions, voy. F. HOFFMEISTER, «The Contribution of EU Practice to International Law », in M.
CREMONA (éd.), Developmmts inEU Extemal"Relations Imw, Oxford, O.U.P., 2008,p. 38. S'il est exact que la
pratique collectée et la jurisprudence commentée sont largementantérieures à l'entrée en vigueur du traité
de Lisbonne, l'Union peut adéquatement designer les quatre réalités précitées, sauf lorsqu'il paraît
nécessaire de préciser qui, de la Communauté ou de l'Union agissant dans les second ou troisième piliers,
est concemée.
régionaux^, le Conseil de l'Europe a tôt élaboré une convention européenne d'extradition'*.
De son côté, l'Union européenne, en vertu de sa compétence en matière de coopération
judiciaire pénale^, a adopté un instrument s\ar les procédures de remise entre Etats membres
de l'UE^. La coexistence d'accords bilatéraux, de conventions sous-régionales, d'un traité
multilatéral et d'un acte unilatéral de droit dérivé —lui-même transposé dans le droit
national^ —réglementant une même procédure de coopération pénale crée un entrelacs de
normes applicables. Ainsi, la matière est réglée, pour ce qui concerne la Belgique dans ses
rapports avec les autorités du Grand-duché de Luxembourg et celles des Pays-Bas, par
quatre types d'instruments : une loi, exécutant les principes édictés dans une décision-cadre
de rUE, un traité Bénélux et une convention du Conseil de l'Europe. Qu'ils soient
compatibles entre eux ou non, l'accumulation de ces instruments appelle nécessairement la
détermination d'un ordre de priorité, ne serait-ce qu'aux fins d'identifier le support formel
idoine de l'acte procédural d'extradition.
4. De manière originale, la déconnexion et la substitution énoncent, dans un tel contexte,
l'application exclusive, dans les rapports entre Etats membres, du droit de l'Union
européenne, par préférence à tout autre instrument conventionnel de même objet. Trois
exemples pointés dans la pratique récente attestent de la singularité des techniques.
La convention du Conseil de l'Europe pour la protection des enfants contre l'exploitation et
les abus sexuels contient, à son article 43, §3, une clause de déconnexion dont la formule est
générique® :
Ainsi, dans les relations entre la Belgique, le Grand-duché de Luxembourg et les Pays-Bas, l'extradition a
lieu sur la base du traité Bénélux d'extraditionet d'entraide judiciaire en matière pénale, signéà Bruxelles le
27 juin 1962, tel que modifié par le protocole complétant et modifiant le traité Bénélux d'extradition et
d'entraide judiciaireen matière pénale, signé à Bruxellesle 11 mai 1974.
Convention européenne d'extradition, signée à Paris le 13 décembre 1957, Série des traités européens (STE), n°
24.
Voy. art. 82, § 1", sous d) TFUE (Art. 31, § 1^ sous b) UE).
Décision-cadre n° 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrêt européen et aux
procédures de remise entre Etats membres,/.O. U.E., L 190, 18.07.2002.
En ce quiconcerne la Belgique, voy. la loidu 19décembre 2003 relative au mandatd'arrêteuropéen, M.B.,
22.12.2003, p. 60075.
Convention du Conseil de l'Europepour laprotection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels.
Les Parties qui sont membres de l'Union européenne appliquent, dans leurs relations
mutuelles, les règles de la Communauté et de l'Union européenne régissant le sujet
particulier concerné et applicable au cas d'espèce, sans préjudice de l'objet et du but de la
présente Convention et sans préjudice de son entière application à l'égard des autres Parties.
C'est à cette même technique de la déconnexion que la Communauté européenne recourt,
mais dans une déclaration unilatérale', à l'occasion du dépôt de l'instrument d'approbation
de la convention de l'Organisation des Nations unies pour l'éducation, la science et la culture
(UNESCO) sur la protection etla promotion de la diversité des expressions culturelles" :
Pour ce qui est des compétences communautaires décrites dans la déclaration [de
compétence], la Communauté est liée par la convention et en assurera la bonne mise en
œuvre. Il s'ensuit que les Etats membres dela Communauté qui sontparties à laconvention
appKquent, dans leurs relations mutuelles, les dispositions de la convention conformément
aux règles internes de la Communauté et sans préjudice des modifications apportées à ces
règles.
Toujours unilatéralement, mais hors du contexte conventionnel cette fois, la substitution est,
eUe, coulée dans un acte de droit dérivé de l'Union européenne. L'article 4 de la décision-
cadre sur la prise en compte de condamnations antérieures à l'occasion d'une nouvelle
procédure pénale livre un exemple de cette technique" :
La présente décision-cadre remplace l'article 56 de la convention européenne du 28 mai
1970 sur la valeur internationale des jugements répressifs pour ce qui est des relations entre
les Etats membres parties à ladite convention, sans préjudice de l'application dudit article
aux relations entre les Etats membres et les pays tiers.
5. Alors que la déconnexion est inscite dans une disposition conventionnelle ou prend la
forme d'une déclaration unilatérale relative à un traité, la substitution a pour support un
signée à Lanzarote le 25 octobre2007, STE,n° 201.
' Décision n° 2006/515/CE du ConseU du 18 mai 2006 relative à la conclusion de la Convention sur la
protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles,/.O.U.E., L 201, 25.07.2006, voy.
annexe II.
Convention sur laprotection etlapromotion de ladiversité des expressions culturelles, signée àParis le 20
octobre 2005.
" Décision-cadre n° 2008/675/JAI du Conseil du 24 juillet 2008 relative à laprise en compte des décisions
de condamnation entre les Etats membres de l'Union européenne à l'occasion d'une nouvelle procédure
pénaleJ.O.L/.E., L 220, 15.08.2008.
acte de droit dérivé de l'Union européenne. Malgré cette distinction formelle, les troisprocédés
- les deux techniques de la déconnexion et de la substitution couvrent en fait trois procédés, la
déconnexion conventionnelle, la déconnexion unilatérale et la substitution - pourvoient
identiquement à la régulation des rapports entre normes multilatérales d'une part et
européennes d'autre part : entre les Etats membres de l'Union européenne, seul le droit de
cette dernière trouve application, à l'exclusion du droit conventionnel.
Cet énoncé des effets induits par les deux techniques emporte son lot d'interrogations au
regard des principes du droit international, du droit de l'Union européenne et du droit
interne quant à sa relation aux deux premiers. Entre autres questions, la déconnexion et la
substitution interrogent l'effetobligatoire des traités, le statutdu droit conventionnel dans le
complexe normatif de l'Union européenne et l'applicabilité du droit international -
conventionnel multilatéral et unilatéral européen —dans les rapports interétatiques. Une
première lecture des clauses et déclarations suggère en effet qu'elles entendent déroger à
l'effet obligatoire d'un traité, qu'elles énoncent la primauté du droit dérivé de l'UE sur le
droit international et que les Etats membres sont privés dp^rapports conventionnels. Ces
trois propositions cristallisent toute la singularité de la décoijinexion et de la substitution. Les
questions ainsi posées ne sont pas proprement inédites, mais elles apparaissent ici à nouveau,
et ce avec d'autant plus d'acuité que la multiplication des situations de coexistence explique
le développement, récent et croissant, du recours aux devix techniques.
Malgré une pratique relativement abondante, la déconnexion et la substitution ont une
existence conceptuelle encore confidentielle, expliquée en partie par la diversité des
mécanismes de règlement des rapports intemormatifs, dont l'hétérogénéité décourage les
tentatives de systématisation. L'apparition récente de plusieurs études sur la déconnexion —
la substitution semble y avoir échappé - démontre l'intérêt mais aussi l'ampleur des
difficultés suscitées par ces techniques.
Sont ainsi relevés plusieurs documents rédigés par des organes institués au sein
d'organisations internationales confrontées à ces procédés. Dans le cadre de son rapport
rendu en 2006 sur le phénomène de la fragmentation du droit international, la Commission
du droit international (CDI), instituée auprès de l'Assemblée générale de l'Organisation des
Nations unies (ONU), s'est penchée, entre autres thèmes, sur les effets produits en droit
international par la clause de déconnexion^^. Spécifiquement concerné par le développement
de cette pratique, le Conseil de l'Europe a récemment chargé son Comité des conseillers
juridiques sur le droit international public (CAHDI) d'en étudier les conséquences".
Plusieurs auteurs ont pour leur part entrepris un premier inventaire des problèmes juridiques
créés par le développement du recours à la déconnexion". Certains commentaires
doctrinaiix sont accessoirement consacrés à cette technique, dans un cadre plus large^^ ; ils
sont parfois limités à l'étude d'une situation de coexistence spécifique", ou bien ils
concernent un domaine matériel particulier^^.
Voy. pour l'étude analytique CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international :
difficvJtés découlant de la diversification et de l'expansion du droit international »,pp. 160-165.
" Doc. n° CM (2008) 164, 27.10.2008, «Rapport sur les conséquences de la clause dite 'de déconnexion' en
droit international en général et pour les conventions du Conseil de l'Europe, contenant une telle clause,
en particulier ».
C. ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS, «La clause de déconnexion en faveur du droit communautaire :
une pratique critiquable », R.G.D.I.P., 2006, pp. 273-302; M. SMRKOL], «The Use of the 'Disconnection
Clause' in International Treaties », Bruxelles, Garnet Conférence Paper, 2008 ; E. NeFRAMI, « La
répartition intra-communautaire des compétences et les Etats tiers sous le prisme de la clause de
déconnexion », KH.D.L, 2008, pp. 477-497.
15 Voy. F. HOFFMEISTER, «The Contribution of EU Practice to International Law», /or. cit., pp. 37-127; J
Klabbers, Treaty Conflict and the European Union, Cambridge, C.U.P., 2009, spéc. pp. 219-223; P
D'Argent, « Connecting Différent Légal Orders », Den Haag, Grotius Centre, 2009; M. CREMONA
«Defending the Community Interest: theDuties of Coopération and CompKance », in M. CREMONA et B
De WITTE eu Foreign Relations Laiv - ConstitutionalFundamntals, Oxford,Hart, 2008, pp. 125-169; M,
LICKOVA, «European Exceptionalism in International Law»,E.J.I.L., 2008, pp. 463-490; J. KLABBERS, «
Safeguarding the Organizational Acquis; The EU's External Practice », Ini. Or^. Law Rev., 2007, pp. 57-89
R.BRILLAT, «La participation de la Communauté européenne aux conventions du Conseil de l'Europe »,
A.F.D.I., 1990, pp. 819-832.
16 P. D'Argent, «L'exclusion du droit international dans les relations entre Etats membres de l'Union
européenne: à propos de la convention de l'UNESCO sur la diversité culturelle et la déclaration de
'déconnexion' », in C. FRANCK et G. DUCHENNE (éd.). L'action extérieure de l'Union européenne, Louvain-la-
Neuve, Bruylant-Academia, 2008, pp. 283-293.
" A. BORRAS, « Les clauses de déconnexion et le droit international privé communautaire », Festschrift fiir
Erik ]ajme, Mûnchen, Sellier, 2004, pp. 57-72; O. Tell, «La 'disconnecting Clause' - Disconnection
Clause », UIA Seminar, Edinburgh, 2001.
Enfin, il est question des deux techniques dans trois décisions de la Cour de justice de
l'Union européenne (CJUE), les deux premières se penchant sur les effets de la
déconnexion'^ tandis que la troisième éclaire le régime de la substitution".
7. La construction du régime juridique de la déconnexion et de la substitution entend, au
départ d'une systématisation de la pratique collectée, pointer les singularités de ces
techniques de règlement de la coexistence de normes multilatérales et européennes. Cette
première perspective d'analyse, immédiate et descriptive, est complétée par une autre griïle
de lecture, médiate et davantage prospective. En effet, la déconnexion et la substitution,
malgré leur spécificité et leur technicité, révèlent plus fondamentalement la conception des
rapports entre ordres juridiques tels que l'intégration européenne les a modelés et continue
de les façonner au gré de son approfondissement. Ces rapports entre ordres se décHnent
dans le triptyque composé du droit international, du droit de l'Union européenne et des
droits nationaux. S'agissant du premier, le maintien de sa cohésion et de sa cohérence sont
sérieusement interrogés. Corrélativement, l'autonomie du second est renforcée, dans un
mouvement qui complète la définition de son rapport à l'ordre international. Enfin, la
déconnexion et la substitution mettent en cause l'aptitude des Etats membres de l'Union
européenne à demeurer des sujets pléniers du droit international, par lexir capacité à être
titulaires de droits et débiteurs d'obligations internationales. La perspective générale des
relations entre ces trois ordres n'est probablement pas bouleversée par ledéveloppement des
deux techniques. Toutefois, leur étude contribue à une meilleure compréhension de
l'articulation actuelle, de l'évolution et de la configuration future des relations entre le droit
international, le droit de l'Union européenne et les droits internes.
8. Lexamen de la pratique collectée permet de conceptualiser les trois procédés par
l'élaboration de leur définition et l'étude de leurs éléments constitatifs (première partie).
Leur régime juridique suppose la prise en compte de principes relevant de trois ordres qui,
chacun, Uvrent des enseignements spécifiques. Tout d'abord, en ce qu'elles affectent
CJCE, Avis 1/03, Compétence de la Communauté pour conclure la nouvelle convention de hugano concernant la
compétencejudiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, 07.02.2006, Rec., p. I-
1145 ; CJCE, aff. C-222/94, Commission c. Royaume-Uni (Radiodiffusion télévisuelle), 10.09.1996. Rec., p. 1-4025.
CJCE, aff. C-296/08 PPU, Santesteban Goicoechea, 12.08.2008, Rec., p. 1-6307.
l'application d'un traité, les techniques sont examinées à la lumière du droit international, qui
en détermine la licéité (dexoxième partie). Leur originalité, qui confère la priorité à l'application
du droit de l'Union européenne, trouve ensuite dans les principes constitutionnels de ce
dernier des éléments de justification (troisième partie). Enfin, les effets induits par la
déconnexion et la substitution revêtent, dans le chef des Etats membres de l'Union
européenne, une signification particulière pour l'exercice de leurs compétences internationales
(quatrièmepartie).
Première partie : Les techniques de la déconnexion
et de la substitution
1. La déconnexion et la substitution présentent une hétérogénéité qui découle de leur contexte
institutionnel. En dépit de cette disparité, une pratique significative et convergente des deux
techniques peut être collectée (titre I). Celle-ci révèle suffisamment d'éléments communs qui
contribuent à l'élaboration des notions de ladéconnexion et delasubstitution (titre II).
Titre I : Le relevé de la pratique
2, La pratique de la déconnexion et de la substitution est collectée en ciblant les situations de
coexistence entre des traités multilatéraux auxquels les Etats membres de l'Union
européenne sont parties, qui chevauchent substantiellement le droit de l'UE. Dans ce
contexte spécifique, une multitude de clauses référant à diverses techniques règlent les
rapports entre l'instrument conventionnel et d'autres normes de même objet. Seules sont
retenues les dispositions qui, telles la déconnexion et la substitution, énoncent l'application
exclusive du droit de l'UE dans les rapports mutuels entre les Etats membres de l'Union.
L'examen de cette pratique présente deux clés de lecture permettant d'appréhender
l'enchaînement des cas retenus comme relevant du champ de l'étude. La première
perspective, chronologique, expose le cadre institutionnel dans lequel la déconnexion et la
substitution sont apparues, et met en lumière l'évolution observée dans leur rédaction
(chapitre 1"^. La seconde approche, matérielle, analyse la pratique sous l'angle de l'objet
assigné aux traités affectés par la déconnexion et la substitution, et auxquels correspondent
divers domaines matériels du droit de l'Union européenne (chapitre 2).
Les traités multilatéraux dont l'objet coïncide avec le domaine du droit de l'Union
européenne sont innombrables, de sorte que l'examen systématique des premiers n'est pas
envisageable, pas plus qu'une analyse de l'ensemble de l'acquis normatif de l'UE. Toutefois,
le recours aux techniques de la déconnexion et de la substitution correspond à des situations
qxji peuvent être intuitivement identifiées, in abstracto tout au moins. La pratique est ainsi
circonscrite à certains types d'accords, conclus dans des domaines matériels déterminés, et
dans des contextes institutionnels spécifiques^". Le recensement d'une cinquantaine de
conventions affectées par l'une des modalités de la déconnexion, et d'une dizaine d'actes de
droit dérivé de l'UE emportant la substitution de normes conventionnelles, paraît dès lors
constituer le noyau essentiel d'une pratique toujours en développement.
Chapitre 1" : L'approche chronologique
3. Bien que les techniques soient proches tant par leur objet que par leur effet, la pratique
relative à la déconnexion (section 1"°) est différenciée de celle de la substitution (section 2),
en raison d'une distinction formelle fondamentale. La première, concertée ou non, relève
toujours du contexte d'un accord international, tandis que la seconde est inscrite dans un
acte de droit dérivé de l'Union européenne. L'enchaînement chronologique entre l'une et
l'autre n'est par ailleurs pas fortuit.
Section 1"® : La déconnexion
4. Selon une première définition, la déconnexion est cette technique par laquelle, à l'entremise
d'une disposition conventionnelle ou d'une déclaration unilatérale, les Etats membres de
l'Union européenne parties à un traité multilatéral appliquent, dans leurs rapports mutuels, le
droit de l'UE correspondant à l'objet du traité et non ce dernier.
La pratique exposée reflète le résultat des recherches documentaires menées à l'aide des outils usuels,
internationaux et européens. Un premier examen systématique de l'acquis conventionnel du Conseil de
l'Europe et de la Conférence de La Haye de droit international privé (HCCH) a permis de collecter une
partie essentielle de la pratique. Les documents préparatoires et les rapports explicatifs de ces traités ont
ensuite orienté les recherches vers des accords conclus au sein d'autres organisations internationales,
notamment la Commission économique des Nations unies pour l'Europe (CEE en français ou UNECE
pour l'acronyme anglais, ce dernier étant préconisé en vue d'éviter la confusion avec la Communauté
économique européenne). Une fois rassemblée, la pratique constitutive de la déconnexion a permis de
cibler plusieurs domaines matériels de l'acquis législatif de l'Union européenne en vue de la collecte des cas
de substitution.
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L'exposé chronologique de la pratique de la déconnexion révèle une tdple évolution -
institutionnelle, rédactionnelle et formelle - qui émaille les trois phases principales du
recours à cette technique. Elle a tout d'abord été développée en vue de préserver les
initiatives interétatiques de coopération juridique européenne, au moyen de clauses sous-
régionales (§ 1°). Cette technique a ensuite directement inspiré le procédé destiné à
sauvegarder l'application du droit de l'Union européenne entre ses Etats membres, au
moyen de clauses régionales cette fois (§ 2). Enfin, le recours croissant à la technique de la
déconnexion s'est heurté à des réticences qui expliquent le développement d'une forme
unilatérale, en vue d'atteindre l'effet recherché par une clause dont l'insertion dans le texte
conventionnel n'a pu être négociée avec succès ou n'a pas été envisagée lors de la
négociation de l'accord (§ 3).
Stricto sensu, la « clause de déconnexion », qui vise seialement la disposition conventionnelle
régissant les effets du traité relativement aux parties, membres de l'Union européenne,
correspond à la seconde phase mentionnée. Toutefois, elle est inspirée de la technique des
clauses sous-régionales de la première phase, qui seront d'ailleurs interprétées extensivement
au bénéfice des Etats membres de l'Union européenne ; ultérieurement, les formes
unilatérales de la troisième phase reproduiront largement le texte des clauses régionales de la
seconde phase. L'étude de la déconnexion ne peut dès lors être limitée aux seules clauses
explicitement désignées comme telles, et rédigées en faveur des Etats membres de l'Union,
mais elle comprend au contraire les différents procédés relevant d'une même technique
générale, sans égard au libellé des dispositions conventionnelles ou à leur désignation dans
les docvments institutionnels qui accompagnent les accords collectés.
§ T' : Les clauses seus-régionales
5. La technique de la déconnexion emprunte à un procédé qui a permis de préserver, au moyen
de clauses désignées comme sous-régionales, les formes de coopération juridique
développées entre le Royaume-Uni et l'Irlande, entre les Etats du Conseil nordique et entre
ceux du Bénélux. Le recours à de telles clauses est d'abord observé dans des conventions
conclues sous les auspices du Conseil de l'Europe (1) puis dans d'autres accords élaborés par
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la Conférence de La Haye de droit international privé (2).
1. Les conventions du Conseil de l'Emope
6. La technique de la déconnexion est éprouvée dans les premières conventions du Conseil de
l'Europe, afin de répondre aux difficultés résultant, pour les Etats parties, de leur
appartenance simultanée à plusieurs initiatives de coopération juridique
intergouvernementale dans un même domaine. Quelques repères historiques balisent ce
contexte.
Conformément aux buts - définis de manière très large —assignés et aux moyens alloués
dans son statut, le Conseil de l'Europe entreprend, entre autres attributions, de promouvoir
la coopération juridique entre ses Etats membres^^ parl'élaboration de conventions ouvertes
à leur signature^^. Parmi celles-ci, de nombreux textes adoptés jusqu'à la fin des années 1980
portent sur la coopération en matière de droit pénal.
Outre la création de cette institution continentale, la période de l'après-guerre est marquée
en Europe par un foisonnement d'autees initiatives plus ou moins fructueuses de
coopérations interétatiques à un niveau sous-régional, telle celle nouée entre le Royaume-Uni
et l'Irlande. La Belgique, le Grand-duché de Luxembourg et les Pays-Bas fondent en 1958
l'Union économique Benelux^^. La coopération juridique, fondée sur le traité d'Union
Statut du Conseil de l'Europe, signé à Londres le 5 mai 1949, STE, n° 1, article 1", sous a), b) et d).
L'objectif du Conseil de l'Europe —«réaliser une union plus étroite entre ses membres » —est poursuivi
notamment par la conclusion d'accords « dans les domaines économique, social, culturel, scientifique,
juridique et administratif». Seules « [l]es questions relatives à la défense nationale ne sont pas de [s]a
compétence ».
22 C. MELCHIOR de MOLENES, L'Europe de Strasbourg - Une première expérience de parlementarisme international,
Paris, Roudil, 1971, p. 512. L'auteur évoque, concernant le domaine de la coopération juridique, un
« effort très poussé, notamment quant à l'harmonisation des législations nationales », tandis que P.
REUTER, Organisations européennes, 2™= éd.,Paris,P.U.F., 1970, p. 130, parle d'une « fonction législative du
Conseil de l'Europe ». La nature des conventions élaborées par le Conseil n'est guère discutable ; il s'agit
bien de traités internationaux et non d'actes unilatéraux d'une organisation internationale, en dépit des
liens qu'ils entretiennent avec eUe. Voy. H. GOLSONG, « Quelques remarques à propos de l'élaboration et
de la nature juridique des traités conclus au sein du Conseil de l'Europe », Mélanges Vob/s Modinos, Paris,
Pedone, 1968, pp. 56-57.
Le traité instituant l'Union économique Bénélux, signé à La Haye le 3 février 1958, et entré en vigueur le
1=^ novembre 1960, constitue l'étape ultime de cette coopération tripartite, après la convention d'Union
douanière signéeen 1944,un accord de «pré-union » économique conclu en 1949 et un protocole relatifà
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économique '^*, donne lieu à l'adoption de deux traités de coopération en matière pénale, l'un
portant surl'extradition et l'entraide judiciaire^^, l'autre surl'exécution des décisions^^ Quant
à la coopération parlementaire et intergouvernementale développée par le Danemark, la
Finlande, l'Islande, la Norvège et la Suède^^, eUe suit un mode pragmatique, le Conseil
nordique se distinguant des formes institutionnelles classiques^®. La coopération juridique
donne Heu à l'adoption concomitante d'instruments législatifs internes ou à la conclusion
d'accords internationaux, pour former, en matière pénale notamment, un corpus de normes
uniformes^l
7. Pour les Etats membres du Conseil de l'Europe qui participent également à l'une de ces
formes de coopération sous-régionale, une accumulation de règles internationales apparaît
dès lors qu'ils adhèrent à des conventions de même objet adoptées d'une part au niveau
continental et d'autre part entre partenaires sous-régionaux. Les rapports j\iridiques
engendrés par cette situation de coexistence se décomposent comme suit :
la politique commerciale commune signé en 1953, Voy. A. ROBERTSON, Eunpean Institutions, 3™= éd.,
London, Stevens, 1973, pp. 271 et s., et W. GANSHOF VAN DER Meersch, Organisations européennes, t. I,
Bruxelles, Bruylant, 1966, pp. 419-420. Le traité Bénélux a par ailleurs été révisé en 2008 (voy. le traité
portant révision du traité instituant l'Union économique Bénélux, signé à LaHaye le17juin 2008).
L'article 19, sous b), du traité d'Union économique de 1958 prévoit en effet que le Comité des ministres
peut établir des conventions dont l'entrée en vigueur est soumise aux règles constitutionnelles des trois
parties. Voy., pour les objectifs et leurpoursuite au moyen de conventions, art. 2 et art. 6, § 2, sous f) du
nouveau traité Bénélux.
" Traité Bénélux d'extradition et d'entraide judiciaire enmatière pénale, signé à Bruxelles le27juin 1962.
Traité Bénélux sur l'exécution des décisions judiciaires rendues en matière pénale, signé à Bruxelles le 26
septembre 1968.
S'y ajoutent les trois territoires autonomes du Groenland, des îles Aland et des fles Féroé.
Le Conseil nordique est créé en 1952 par des résolutions parlementaires parallèles (voy. X., 'Le Conseil
nordique et la coopération Scandinave, Paris, La Documentation française, 1958, p. 5). L'adoption, en 1957, de
lois nationales fixant ses statuts, et du traité de coopération entre le Danemark, la Finlande, l'Islande, la
Norvège et la Suède, signé à Helsinki le23 mars 1962, et révisé en 1971, formalise la coopération etassure
une certaine institutionnalisation du Conseil. A ce sujet, voy. notamment B. OHLIN, «Introduction
générale : Coopération nordique et le Conseil Nordique », in X, La coopération nordique, Stockholm, Kungl.
Boktr., 1965, pp. 12 et s.; G. PETREN, «Les résultats de dix ans de coopération nordique», Annuaire
européen, 1963, pp. 28 et s.; W. GANSHOF VAN Der MEERSCH, op. cit., p. 405, quiparle d'ordre juridique sui
generis. Voy. aussi A. ROBERTSON, op. cit., pp. 278-285, qui, malgré la formalisation de la coopération
nordique parle traité d'Helsinki, parle d'un système essentiellement fonctionnel etpragmatique.
29 Voy. H. Kling, «Lacoopération législative des Pays nordiques », in X, Lm coopération nordique, Stockholm,
Kungl. Boktr., 1965, p. 103; G. PETREN, loc. cit., p. 31.
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Les Etats A, B et C sont parties à une convention régionale R. Les Etats A et B sont
également parties à une convention sous-régionaleSR de même objet.
A et B sont Ués tant par R que par SR, tandis que C n'est lié que par R.
Entre A et C et entre B et C, la convention R s'applique.
En revanche, dans les relations entre les Etats A et B, tant les dispositions de R que de
SR peuvent trouver application.
Nonobstant toute question de compatibilité entre les normes découlant d'une convention du
Conseil de l'Europe et d'un instrument sous-régional, les parties au traité régional ont
rapidement estimé devoir régir les rapports de ce dernier avec les règles sous-régionales de
même objet. La technique retenue fut celle de l'introduction, dans les dispositions générales
et finales de la convention régionale, d'une clause spécifique.
La première illustration est fournie par l'article 28 de la convention européenne
d'extradition, qui décline les rapports de la convention avec d'autres instruments de même
objet'". La convention du Conseil de l'Europe élimine tout d'abord la situation de
convergence'^ en abrogeant les dispositions d'accords bilatéraux qui régissaient l'extradition
entre les parties. Ensuite, par le recours à la technique de la restriction'^ , la conclusion
d'accords subséquents portant sur cette matière est proscrite, sauf s'il s'agit de compléter ou
de faciliter l'application de la convention. Enfin, l'existence d'une législation uniforme sur
l'extradition est, par exception aux deux premiers paragraphes, expressément préservée par
la convention. Ces trois principes sont édictés par une formule qui deviendra générique :
Article 28 —Relations entre la présente Convention et les accords bilatéraux
1. La présente Convention abroge, en ce qui conceme les territoires auxquels elle
s'applique, celles des dispositions des traités, conventions ou accords bilatéraux qui,
entre deux Parties contractantes, régissent la matière de l'extradition.
2. Les Parties contractantes ne pourront conclure entre elles des accords bilatéraux ou
miiltilatéraux que pour compléter les dispositions de la présente Convention ou pour
faciliter l'application des principes contenus dans celle-ci.
30 STE, n° 24.
Sur les notions de coexistence et de convergence, voy. i>^ra, deuxième partie, n° 74 et 75.
Sur la technique de la restriction, voy. infra, deuxième partie, n° 82.
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3. Lorsque, entre deux ou plusieurs Parties contractantes, l'extradition se pratique sur la
base d'une législation uniforme, les Parties auront la faculté de régler leurs rapports
mutuels enmatière d'extradition ensefondant exclusivement surce système nonobstant
les dispositions de laprésente Convention. Le même principe sera applicable entre detix
ou plusieurs Parties contractantes dont chacune a en vigueur une loi prévoyant
l'exécution sur son territoire des mandats d'arrêt décernés sur le territoire de l'autre ou
des autres. Les P^es contractantes qui excluent ou viendraient à exclure de leurs
rapports mutuels l'appUcation de la présente Convention, conformément aux
dispositions du présent paragraphe, devront adresser une notification à cet effet au
Secrétaire Général du Conseil de l'Europe. Celui-ci communiquera aux autres Parties
contractantes toutenotification reçue envertudu présent paragraphe.
La preinière phrase de ce dernier paragraphe institue une techrùque correspondant à celle de
la déconnexion, qui est, ici, caractérisée par quatre éléments. Tout d'abord, seules les
législations uniformes ou l'application réciproque d'une loi portant sur le même objet sont
explicitement concernées. Malgré cette énumération limitative, la pratique confûmera que la
disposition est interprétée comme visant toutes les formes de coopération sous-régionale '^.
Ensuite, la disposition vise l'application des accords tant antérieurs que postérieurs à la
convention, ce qui introduit donc une dérogation aux principes édictés dans les premier et
second paragraphes. Par ailleurs, l'application ratione materiae de la convention est
potentiellement exclue dans sa totalité, puisque la déconnexion n'est pas limitée à certaines
dispositions. Enfin, l'exclusion générale de l'application de la convention entre certaines
parties n'est ni obligatoire ni automatique : il s'agit d'une simple faculté, dont les parties
peuvent faire usage après en avoir manifesté la volonté par l'accomplissement d'une
formalité d'information auprès du dépositaire.
Le rapport explicatif de la convention européenne d'extradition ne Hvre.pas d'enseignements
majeurs quant à la genèse de l'article 28'^ Il se limite à préciser, relativement au paragraphe
3, qu'il s'agit de préserver la coopération entre les pays nordiques ou entre l'Iriande et le
Royaume-Uni, qui «ne règlent pas leurs rapports en matière d'extradition sur la base
d'accords internationaux, mais les ont réglés ou les règlent en adoptant, après s'êtire
concertés, des dispositions internes uniformes ou réciproques ».
Voy. à ce sujet infra, section 2, n° 22.
^ Les rapports explicatifs (n'étant pas paginés. Hconvient de se référer aux articles des conventions), qui
accompagnent chaque accord, de meme que les déclarations et réserves formulées par les parties
relativement à cet accord, sont accessibles sur la page que le portail du Conseil de l'Europe consacre à
chaque convention.
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C'est ainsi que la Norvège, dans une déclaration relative à l'article 28 de la convention
d'extradition, exprimeque cette dernière «ne s'applique pas à l'extradition vers le Danemark,
la Finlande ou la Suède, l'extradition entre ces Etats ayant lieu sur la base d'une législation
uniforme
Tant la formule de la disposition conventionnelle, qui se rapporte à une «législation
uniforme », que le rapport explicatif, qui vise la coopération nordique et celle entre l'Irlande
et le Royaume-Uni, peuvent induire une interprétation stricte de l'article 28, § 3. EUe semble
d'aiUeurs avoir prévalu dans un premier temps, puisque la Belgique, le Grand-duché de
Luxernbourg et les Pays-Bas, lors de la ratification de la convention, ont recouru à un autre
expédient, celui de la réserve formulée relativement aux deux premiers paragraphes de
l'article 28, afin d'exclure l'application de la convention dans leurs rapports mutuels, et au
profit de l'appUcation de la seule convention Bénélux sur l'extradition^^.
9. Le recours à la clause sous-régionale de la convention européenne d'extradition s'est
rapidement généralisé dans les conventions du Conseil de l'Europe en matière de
coopération pénale. Dans la convention européenne d'entraide judiciaire en matière pénale^^,
ce ne sont encore que les mécanismes de coopération des Etats nordiques^^ et entre le
Royaume-Uni et l'Irlande qui semblent visés par l'article 26, §4'' :
35 Déclaration consignée dans une lettre du Représentant Permanent de la Norvège, en date du 17 janvier
1977,enregistrée au SecrétariatGénéral du Conseil de l'Europe le 19 janvier1977.
Estimant probablement que le traité Bénélux d'extradition et d'entraide judiciaire ne pouvait être considéré
comme une législation uniformeviséepar l'article 28, § 3, la Belgique, le Grand-duché de Luxembourg et
les Pays-Bas se sont assurés de l'application de celui-ci entre Etats du Bénélux, à l'exclusion de la
convention européenne, en formulant une réserve axix §§ 1" et 2 de l'article 28. Les trois Etats refusent
donc les deux principes de l'abrogation des dispositions des traités antérieurs relatives à l'extradition -
alors que seuls les traités bilatéraux sont visés —et de l'interdiction de la conclusion de traités postérieurs
de même objet, même si seul le second principe est concerné, puisque le traité Bénélux est postérieur à la
convention du Conseil de l'Europe. Voy. la réserve consignée dans une lettre du Ministre des Affaires
étrangères de la Belgique, en date du 3 juin 1997,remiseau Secrétaire Général du Conseilde l'Europe lors
du dépôt de l'instrument de ratification, le 29 août 1997 ; réserve consignée dans une lettre du
Représentant Permanent du Luxembourg, en date du 16 novembre 1976, remise au Secrétaire Générallors
du dépôt de l'instrument de ratification, le 18 novembre 1976 ; réserve ad article 28, consignée dans
l'instrument de ratification des Pays-Bas, déposé le 14 février 1969.
2'' Convention européenne d'entraide judiciaire en matière pénale, signée à Strasbourg le 20 avril 1959, STE,
n° 30.
La Norvège a formulé une déclaration, signifiant qu'entre cet Etat, le Danemark, l'Islande, la Finlandeet la
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Lorsque, entredeux ou plusieùrs Parties contractantes, l'entraide judiciaire en matière pénale
se pratique sur la base d'une législation uniforme ou d'un régime particulier prévoyant
l'application réciproque de mesures d'entraide judiciaire sur leurs territoires respectifs, ces
Parties auront la faculté de régler leurs rapports mutuels en ce domaine en se fondant
exclusivement sur ces systèmes nonobstant les dispositions de la présente convention.
10. Une évolution dans la rédaction, plus générale, est ensuite observée dans la convention
européenne pour la surveillance des personnes condamnées ou libérées sous condition''" :
[S]i deux ou plusieurs Parties contractantes ont établi ou vierment à établir leurs relations sur
labase d'une législation uniforme ou d'unrégime particulier, elles auront la faculté de régler
leurs rapports mutuels en lamatière en se basant exclusivement sur ces systèmes nonobstant
les dispositions de la présente Convention.
Ce libellé est repris dans sept conventions ultérieures'", seules quelques légères variantes
étant observées'*^. La disposition, devenue générique, est une clause type dans les
conventions du Conseil de l'Europe portantsurle droit pénal'*^.
Suède, c'est l'accord du 26 avril 1974 qui s'appKque, à l'exclusion de la convention du Conseil de l'Europe
(Amendement de déclaration consigné dans une lettre du Ministre des Affaires étrangères de la Norvège,
en date du4 septembre 2002, enregistrée au Secrétariat Général le 30 septembre 2002). Tout comme pour
la convention européenne d'extradition, c'est une autre voie que la Belgique a privilégiée, puisqu'elle a
formulé une réserve excluant, dans ses rapports avec les Pays-Bas et le Luxembourg, l'application des §§
et 3 de l'article 26, prévoyant également les principes de l'abrogation des accords antérieurs et de
l'interdiction de la conclusion d'accords ultérieurs (voy. la réserve faite lors du dépôt de l'instrument de
ratification le 13 août 1975). Le Grand-duché de Luxembourg et les Pays-Bas ont fait de même (voy.
respectivement la réserve adarticle 26 consignée dans une lettre du Représentant Permanent auprès du
Conseil de l'Europe du 16 novembre 1976, remise au Secrétaire Général lors du dépôt de l'instrument de
ratification le 18 novembre 1976 et la réserve ad article 26 consignée dans l'instrument de ratification
déposé le 14 février1969).
L'article 26 reprend les mêmes principes de l'abrogation des accords antérieurs et de l'interdiction des
accords postérieurs, atténués toutefois par le principe, au second paragraphe, de la non-affectation des
accords de même objet et sur des points particuliers d'entraide judiciaire. Voy. à ce sujet le rapport
explicatif de la convention.
40 Convention européenne pour la surveillance des personnes condamnées oulibérées sous condition, signée
à Strasbourg le 30 novembre 1964, STE, n° 51.
Il s'agit des conventions suivantes : convention européenne pour la répression des infractions routières,
signée à Strasbourg le 30 novembre 1964, STE, n° 52, art. 27. §§ 1=^ et 2 ; convention européenne sur la
valeur internationale des jugements répressifs, signée àLa Haye le28 mai 1970, STE, n° 70, art. 64, §§ 3et
4 ; convention européenne sur le rapatriement des mineurs, signée à LaHaye le 28mai 1970, STE, n° 71,
art. 27, § 4 ; convention européenne sur la transmission des procédures répressives, signée à Strasbourg le
15 mai 1972, STE, n° 73, art. 43, §§ 3 et 4 ; convention européenne sur les effets internationaux de la
déchéance du droit de conduire unvéhicule àmoteur, signée à Bruxelles le3 juin 1976, STE, n° 88, art. 14
(le champ d'application est ici restreint puisque la clause vise une législation uniforme ou un régime
particulier de réciprocité qui impose aux Etats concernés des «obligations plus étendues ») ; convention
européenne sur le contrôle de l'acquisition et de la détention d'armes à feu par des particuliers, signée à
Strasbourg le 28 juin 1978, STE, n° 101, art. 16, §§ 2 et 3 (ici aussi il est question de régimes particuliers
qui imposent aux Etats concernés des «obligations plus étendues ») ; convention européenne sur les
17
11. La référence générale à une législation uniforme ou à tout autre régime particulier établi entre
certains Etats itnpUque que ce sont désormais bien toutes les formes de coopération sous-
régionale —en tout cas celle entre le Royaume-Uni et l'Irlande, entre les Etats nordiques et
entre Etats du Bénélux —qui sont susceptibles d'exclure l'application des conventions du
Conseil de l'Europe entre ces Etats. Cette interprétation est validée tant par les rapports
explicatifs des accords que par la pratique. S'agissant de la convention pour la répression des
infractions routières, le rapport précise en effet que l'article 27 « reconnaît à certains Etats
signataires la possibilité de conclure entre eux, sur une base régionale, des accords bilatéraux
ou multilatéraux et de régler leurs rapports mutuels en la matière en se fondant
exclusivement sur ces accords ». Il poursuit en indiquant que la « clause vise notamment les
conventions entre Etats scandinaves et entre Etats du Bénélux ». Les nombreuses
déclarations formulées par lespremiers et les seconds confirment cetteinterprétation"*^.
infractions visant des biens culturels, signée à Delphes le 23 juin 1985, STE, n° 119, art. 34, §§ 3 et 4.
"•2 Dans la convention européenne sur la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière de garde des
enfants et le rétablissement de la garde des enfants, signée à Luxembourg le 20 mai 1980, STE, n° 105,
l'article 20, § 2 est curieusement rédigé d'une manière différente, même si ce sont les législations uniformes
et les systèmes particuliers qui sont également visés ; « Lorsque deux ou plusieurs Etats contractants ont
établi ou viennent à établie une législation uniforme dans le domaine de la garde des enfants ou un système
particulier de reconnaissance ou d'exécution des décisions dans ce domaine, ils auront la faculté
d'appliquer entre eux cette législationou ce système à la place de la présente Convention ou de toute partie
de celle-ci». La clause contenue à l'article 22, § 2 de la convention sur le transfèrement des personnes
condamnées, signée à Strasbourg le 21 mars 1983, STE, n° 112, est rédigée de manière plus large :
«Lorsque deux ou plusieurs Parties ont déjà conclu ou concluront un accord ou un traité sur le
transfèrement des condamnés ou lorsqu'ils ont étabK ou établiront d'une autre manière leurs relations dans
ce domaine, ils auront la faculté d'appliquer ledit accord, traité ou arrangement au lieu de la présente
Convention ».
Malheureusement, leurs rapports explicatifs ne livrent qu'un commentaire très sommaire des clauses de
déconnexion. CeUes-ci, malgré une application répétée, ne figurent cependant pas dans les clausesfinales
types des conventions du Conseil de l'Europe, puisqu'elles ne sont pas mentionnées dans le modèle
adopté par le Comité des ministres du Conseil de l'Europe en 1962 (voy. doc. n° CM (62) 148, annexe I)
et révisé en 1980 (voy. doc. n° CM/Dél./Concl. (80)315, annexe III).
"'4 Alors que la formule restrictive de la convention européenne d'extradition conduit les Etats du Bénélux à
formuler une réserve plutôt qu'une déclaration (voy. supra, n° 8), la clause type permet bien le dépôt de
déclarations par les Etats du Bénélux. Ainsi, lors de la ratification de la convention européenne sur la
valeur internationale des jugements répressifs, les Pays-Bas déclarent que « lorsque la Convention sur
l'application des jugements en matière pénale, conclue à Bruxelles le 26 septembre 1968 entre le Royaume
des Pays-Bas, le Royaume de Belgique et le Grand-duché de Luxembourg, sera entrée en vigueur»,
l'appUcation de la convention européenne entre Etats du Bénélux « sera écartée » (Déclaration faite lors du
dépôt de l'instrument d'acceptation, le 30 septembre 1987).
18
12. La formule évolue encore dans une autre série de conventions adoptées en matière de droit
pénal, indiquant plus clairement lavolonté de préserver toute coopération sous-régionale :
Lorsque deux ou plusieurs Parties ont déjà conclu un accord ou un traité sur un sujet
couvert par la présente Convention, ou lorsqu'elles ont établi d'une autre manière leurs
relations quant à ce sujet, elles aiuront la faculté d'appliquer ledit accord, traité ou
arrangement aulieu de laprésente Convention, si elle facilite la coopération internationale''^ .
Cette seconde génération de clauses de déconnexion connaît tme triple évolution. D'une
part, l'obligation de notification disparaît et la faculté d'appliquer un accord particulier peut
être actionnée automatiquement. La lettre de la clause est, d'autre part, encore moins
restrictive, puisque la mention d'une législation uniforme disparaît. Il suffit désormais que
l'accord particulier «facilite la coopération internationale ». Les rapports explicatifs des
conventions concernées mentionnent généralement que c'est, «par exemple », la
coopération nordique qui est visée par la clause""^. S'agissant du droit pénal, la mention
n'étonne pas puisqu'il s'agit d'un champ d'action privilégié du Conseil nordique. Le
développement des politiques menées par l'Union européenne dans ce domaine
s'accommodera de ces formules'*^, même si, plus restrictives que les clauses antérieures, les
dispositions ne visent plus que les instruments sous-régionaux conclus avant l'entrée en
vigueur de laconvention duConseil de l'Europe dont l'application est préservée.
2. Les conventions de la Conférence de La Haye
Convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime,
signée à Strasbourg le 8 novembre 1990, STE, n° 141, article 39, §3; accord relatif au trafic illicite par
mer, mettant en œuvre l'article 17 delaConvention des Nations unies contre le trafic illicite de stupéfiants
et de substances psychotropes, signé à Strasbourg la 31 janvier 1995, J"TE, n° 156, article 30, § 3;
convention sur la protection de l'environnement par le droit pénal, signée à Strasbourg le 4 novembre
1998, STE, n° 172, article 16, §3; convention pénale sur la corruption, signée à Strasbourg le 27 janvier
1999, STE, n° 173, article 35, § 3; convention européenne sur laprotection juridique des services à accès
conditionnel et des services d'accès conditionné, signée à Strasbourg le 24 janvier 2001, STE, n° 178,
article 11, §3; convention sur la cybercriminalité, signée à Budapest le 23 novembre 2001, STE, n° 185,
article 39, § 2. En lien avec le droit pénal, voy. aussi la convention civile sur la corruption, signée à
Strasbourg le 4 novembre 1999, STE,n° 174, article 19,§ 3.
Voy. le rapport explicatif de la convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la
confiscation des produits du crime.
i'' Voy à ce sujet infra, section 2, n° 22.
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13. Institution plus que centenaire, la Conférence de La Haye de droit international privé
élabore et propose à la signature des conventions multilatérales dont l'objet principal est
l'unification des règles de conflits de juridictions, de conflits de lois, de reconnaissance et
d'exécution des décisions"^®. Les conventions de La Haye pourvoient généralement au
règlement des rapports qu'elles entretiennent avec d'autres instruments, régionaux ou sous-
régionaux, de même objet. Les formules recensées, qui résultent de négociations
diplomatiques parfois délicates, témoignent d'une importante disparité ; les quelques
constantes observées procurent application à des principes classiques. Ordinairement, la
convention de La Haye maintient, en vertu d'une clause de non-affectation, les effets des
conventions particulières de même objet qui sont déjà en vigueur. La conclusion d'accords
subséquents est soit proscrite, soit limitée à ceux qui ne dérogent pas à la convention
universelle. Par exception, et en raison de liens régionaux ou sous-régionaux particuliers, les
effets d'instruments en vigueur sont maintenus et la conclusion d'accords subséquents est
autorisée.
14. Ainsi, dans la convention sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps,
l'article 18réserve l'appHcation des accords particuliers, tant envigueur qu'àvenir" '^ :
La présente Convention ne porte pas atteinte à l'appHcation d'autres conventions auxquelles
un ou plusieurs Etats contractants sont ou seront Parties et qui contiennent des dispositions
sur les matières réglées par la présente Convention.
Les Etats contractants veilleront cependant à ne pas conclure d'autres conventions en la
matière, incompatibles avec les termes de la présente Convention, à moins de raisons
particulières tirées de Uens régionaux ou autres [...].
Par un jeu d'exceptions, la convention multilatérale entend préserver l'appHcation
d'instruments adoptés dans le cadre d'institutions de coopération régionale, qui, le cas
échéant, peuvent dérogerà la convention de La Haye. Le libellé généralde la clause indique
Selon son statut (voy. la version amendée le 30 juin 2005 du statut de la Conférence de La Haye de droit
international privé, adopté à La Haye le 31 octobre 1951, art. 1" '^), la Conférence « a pour but de travailler à
l'unification progressive des règles de droit international privé ». A ce sujet, voy. M. FALLON et F. RIGAUX,
Dm't internationalprivé, 3™= éd., Bruxelles, Larder, 2005, pp. 63-64 ; P. BOUREL et Y. LOUSSOUARN, Dnit
internationalprivé, 7°°= éd., Paris, DaUoz, 2001, pp. 23-26 ; B. AUDIT, Droit internationalprivé, 3™^ éd., Paris,
Economica, 2000, pp. 40-41.
Convention sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps, signée à La Haye le 1" juin
1970, article 18.
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par ailleurs qu'une conception restrictive de ces liens ne devrait pas prévaloir, le rapport
explicatif précisant que les conventions nordiques en matière de droit international privé
sont en tout cas visées^".
15. Dans les dispositions finales de la convention sur la reconnaissance et l'exécution des
jugements étrangers en matière civile et commerciale, l'article 25 recourt à une formule
particulièrement ouverte '^ :
Les Etats contractants ne conclviront pas entre eux d'autres conventions sur la
reconnaissance etl'exécution des décisions auxquelles la présente Convention est applicable,
sauf s'ils le jugent nécessaire, notamment à raison de leurs liens économiques ou des
particularités de leurs droits.
La référence à des «Mens économiques » ou à des particularismes juridiques est également
très large, et la formule «souple et élastique indique que l'énumération n'est pas
limitative. La restriction imposée parl'article 25 estdonc toute relative.
16. Enfin, la convention sur la loi applicable aux successions à cause de mort propose, à l'article
23, une formule qui inspirera ultérieurement d'autres instruments" ;
1. La Convention ne déroge pas aux instruments internationaux auxquels des Etats
contractants sont ou seront parties et qui contiennent des dispositions sur les matières
réglées par la présente Convention, àmoins qu'une déclaration contraire nesoit faite par
les Etats liés par de tels instruments.
2. Le paragraphe 1 du présent article s'applique également aux lois uniformes reposant sur
l'existence entre les Etats concernés de liens spéciaux, notamment de nature régionale.
50 P. BELLET et B. GOLDMAN, «Rapport explicatif», Actes et documents de la on^qème session - Divorce,
Conférence de La Haye de droit international privé, 1970, pp. 222-223. Lors de l'élaboration de la
convention, il s'agissait de réserver l'application de la convention nordique du 6 février 1931 contenant
certaines dispositions de droit international privé sur lemariage, l'adoption etlatutelle, et de la convention
dela Commission internationale de l'Etatcivil (CIEC) sur lareconnaissance des décisions relatives au Uen
conjugal, signée à Luxembourg le 8 septembre 1967.
Convention sur la reconnaissance etl'exécution des jugements étrangers en matière civile etcommerciale,
signée à La Hayele 1" février 1971.
C. FlU\GISTAS, «Rapport explicatif». Actes et documents de la session extraordinaire - 'Exécution des jugements.
Conférence de La Haye de droit international privé, 1969, p. 388.
" Convention sur la loi applicable aux successions àcause de mort, signée àLa Haye le 1"août 1989.
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C'est encore le souci de préserver les liens développés par les Etats nordiques qui motive
l'insertion d'une telle clause, même si la formule indique qu'elle a vocation à s'appliquer à
toute autre forme de coopération '^^ .
17. Tant le Conseil de l'Europe que la Conférence de La Haye sont donc confrontés au
développement de la coopération juridique dans des ensembles sous-régionaux restreints.
L'option retenue vise à conférer aux instruments particuliers la prééminence sur le traité
général de même objet, pour ce qui concerne les relations entre les Etats parties aux
premiers et au second. Cette technique conventionnelle doit profiter notamment aux Etats
du Conseil nordique et du Bénélux. Mais en Europe, c'est surtout l'intégration résultant de
l'appartenance à la Communauté européenne qui connaît un développement qualitativement
et quantitativement significatif II explique l'impulsion donnée au recoxirs à la technique
conventionnelle de la déconnexion.
§ 2 : Les clauses régionales
18. Le développement et l'approfondissement de l'intégration européenne fondée sur la
Communauté ont rapidement produit, dans le chef des Etats membres de l'Union
européenne, de multiples situations de coexistence, dont les modalités varient. Elles résultent
typiquement de la participation de cesEtats à une convention, conjuguéeà l'entrée ultérieure
de l'objet réglementé conventionneUement dans le champ du droit de l'Union européenne,
une fois que cette dernière a légiféré dans le domaine. La chronologie inverse peut également
être observée, tout comme la participation de l'Union à l'accord international. Quelle que
soit la configuration de ces interactions, il demeure que, dans les rapports mutuels entre
Etats membres de l'UE, et dans le chef de ceux-ci individuellement, tant le traité multilatéral
que les instruments de l'Union trouvent application, les uns comme les autres étant assortis
de l'effet obligatoire.
D. WaTERS (« Rapport explicatif», AcUs et documents de la sei:(ième session —Successions - loi applicable.
Conférence de La Haye de droit international privé, 1990, p. 606) souligne que le second paragraphe de
l'article 23 « s'applique, par exemple, aux pays Scandinaves parties à l'accord de coopération nordique
d'Helsinki de 1962 [qui] s'efforcent actuellement, par une coopération informelle, d'harmoniser leur
législation, y compris en matière successorale ».
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19. Au sens strict, la déconnexion désigne la technique visant à résoudre cette situation précise
de coexistence, résultant de la participation des Etats membres de l'Union à un traité dont
l'objet est ensuite réglementé unilatéraleiiient par TUE, ou, plus rarement, qvii
conventionnalise une matière déjà réglementée par l'Union européenne. Dans une
perspective chronologique, l'examen de la pratique révèle le recours à deux expédients
distincts pour répondre aux difficultés posées par ces deux cas de figure. La première
technique consiste à interpréter extensivement les clauses sous-régionales, déjà étudiées, au
bénéfice des parties, membres de l'Union exiropéenne (1). En vertu du second procédé, des
clauses régissant expressément les rapports mutuels entre les parties qui sont membres d'une
organisation régionale d'intégration économique - l'Union européenne est parfois
nommément citée- sont insérées dans de nombreuses conventions (2).
1. L'interprétation des clauses sous-régionales
20. Dans les premiers accords du Conseil de l'Europe, la référence à l'existence de lois
uniformes en vigueur dans le droit de plusieurs parties, visant les Etats du Conseil nordique,
avait provoqué une certaine hésitation quant à l'inclusion des instruments conventionnels
conclus entre les Etats membres du Bénélux dans ces termes précis. Concernant la
convention européenne d'extradition et la convention européenne d'entraide judiciaire en
matière pénale, c'est d'ailleurs par le biais de réserves que la Belgique, le Grand-duché de
Luxembo\arg et les Pays-Bas s'étaient assurés de l'application des conventions Bénélux en
Heu et place des accords multilatéraux". Lors de la ratification de ces deux traités, les trois
Etats ont également formulé d'autres réserves, seménageant ainsi la faculté de déroger aux
dispositions de ces conventions «en ce qui concerne [l]es rapports avec les autres pays
membres de la Communauté européenne Le recours à lavoie réservataire indique bien la
Voy. à ce sujet supra, section 1"=, n° 8.
Pour la convention européenne d'extradition, voy. la réserve consignée dans une lettre du Ministre des
Affaires étrangères de la Belgique, en date du 3 juin 1997, remise au Secrétaire Général lors du dépôt de
l'instrument de ratification, le 29 août 1997. Pour la convention européenne d'entraide judiciaire en
matière pénale, voy. la réserve faite lors du dépôt de l'instrument de ratification la 13 août 1975. Bien que
le Conseil de l'Europe ait consigné ces deux réserves relativement à une disposition particulière, leur texte
indique qu'elles visent à pouvoir déroger aux deux conventions dans leur ensemble.La réserve relative à la
convention européenne d'extradition se comprend par l'adoption, dans le cadre du troisième pilier de
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difficulté d'assimiler les actes de l'Union européenne à un droit uniforme au sens des
conventions du Conseil de l'Europe.
21. Le pas est pourtant franchi lorsque, dans le cadre du troisième pilierde l'Union européenne
relatif à la coopération poUcière et judiciaire en matière pénale correspondant au titre VI du
traité UE, la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen est adoptée sur base de l'article
34, § 2, sous b) UE. Bien qu'ayant déjà consigné une réserve en ce sens à la convention
européenne d'extradition, la Belgique - comme la plupart des Etats de l'Union mais pas
tous" - formule cette fois une déclaration^^ conformément à l'article 28, § 3, de la
convention '^. EUe y exprime que «dans les relations avec la Belgique et les Etats membres
de l'Union européenne », c'est la loi belge du 19 décembre 2003 transposant la décision-
cadre du Conseil de l'Union européenne du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrêt européen
qui trouve application, à l'exclusion de la convention européenne d'extradition. Les raisons
qui motivent le dépôt de cette déclaration ne sont certes pas connues, mais il en va d'une
interprétation extensive de la clause de la convention européenne d'extradition en faveur du
droit de l'Union européenne, la loi transposant une décision-cadre étant assimilée à une loi
\iniforme^°.
l'Union européenne en vertu de l'article K3, § 2 sous c) UE, de la convention du 27 septembre 1996
relative à l'extradition entre les Etats membres de l'Union européenne,/.O.CE., C 313, 13.10.1996, qui a
précédé l'adoption en 2002 - suite à l'unilatéralisation de la coopération policière et judiciaire en matière
pénale opérée par le traité d'Amsterdam (traité modifiant le traité sur l'Union européenne, les traités
instituant les Communautés européennes et certains actes connexes, signéà T^sterdam le 2 octobre 1997,
J.O.C.E., C 340, 10.11.1997) qui introduit l'instrument de la décision-cadre - de la décision-cadre sur le
mandat d'arrêt européen.
5'' Quatre Etats membres n'ont, au 1" mars 2010,pas formulé cette déclaration.
Déclaration consignée dans une lettre du Ministre de la Justice de la Belgique, en date du 20 avril 2004,
enregistrée au Secrétariat Général le 26 avril 2004.
5' Voy. supra, section 1"=, n° 8, pour le commentaire de cette disposition.
Contrairement à la loi uniforme dont le contenu, fixé en annexe d'un traité, doit être adopté in extenso dans
une loi nationale, la décision-cadre, conformément à l'article 34, § 2, sous b) UE fixe seulement un résultat
à atteindre par les Etats membres, ceux-cidéterminant non seulement la forme mais aussi les moyens pour
y parvenir. L'instrument s'identifie à la directive définie à l'article 288, al. 3 TFUE (art. 249 CE), à la
nuance près que la décision-cadre ne peut entraîner d'effet direct, même si elle est invocable par les
particuliers en vue d'obtenir l'interprétation conforme du droit national à la décision-cadre (en ce sens,
CJCE, aff. C-105/03, Pupino, 16.06.2005, Ree., p. 1-5285, §§ 34 et 38). L'instrument disparaît dans le traité
de Lisbonne par l'absorption du pilier relatif à la coopération policière et judiciaire en matière pénale, qui
devient une compétence —certes assortie de nombreuses spécificités institutionnelles —de l'Union au
même titre que les autres domaines matériels du TFUE, incluse dans le titre V de la troisième partie sur
l'espace de liberté, de sécurité et de justice. Toutefois, en vertu de l'article 10 du protocole n° 36 sur les
dispositions transitoires, annexé au traité de Lisbonne, les effets des actes adoptés dans le cadre du titre VI
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22. La rédaction particulièrement ouverte des clauses sous-régionales de la seconde génération '^
n'empêche en rien d'y inclure le droit de l'Union européenne. Si les rapports explicatifs de
ces accords n'envisagent pas cette interprétation, c'est que l'antériorité des conventions du
Conseil de l'Europe par rapportaux actes du droitde l'Unioneuropéenne demême objet ne
permettait pas de prévoir les développements législatifs dans ces domaines. En effet, les
premières conventions recensées portent essentieEement sur des questions relevant, d^ns
l'ordre juridique de l'Union européenne, des compétences nouvellement attribuées à l'Union
dans le domaine dela justice et des affaires intérieures, suite à l'entrée envigueur du traité de
Maastricht le 1" novembre 1993^^.
Parmi cette série d'accords du Conseil de l'Europe, seul le rapport explicatif de la
convention civile sur la cormption, adoptée en 1999, mentionne les Etats membres de la
Communauté européenne comme possibles bénéficiaires de la déconnexion. Commentant
l'article 19, § 3 de la convention, il précise en effet que la clause «prévoit la poursuite de
l'application des accords, traités ou relations déjà établis sur un sujet couvert par la
Convention, par exemple dans le cadre de la Communauté européenne ou de la coopération
des pays nordiques ». L'identité des formules permet d'étendre cette interprétation aux
clauses sous-régionales des autres conventions du Conseil de l'Europe.
23. Une dernière particularité est encore mentionnée, au sujet de la convention sur l'information
et la coopération juridique concernant les «services de la société de l'information »", dont
l'article 6, § 1", dispose que :
La présente Convention ne porte pas atteinte aux instruments internationaux liant les Parties
et contenant des dispositions sur des questions réglées par la Convention.
UE sont, sauf abrogation, annulation ou modification, maintenus pendant une période de cinq années à
partir de l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne.
" Voy. supra, section 1"=, n° 12.
'^ 2 Traité surl'Union européenne, signé à Maastricht le7 février 1992, J.O.C.E., C 191, 29.07.1992.
Convention sur l'information et la coopération juridique concernant les «services de la société de
l'information », signéeà Moscou le 4 octobre 2001, STE, n° 180.
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La rédaction de cette clause, qui induit des effets proches de ceux recherchés par la
déconnexion, la distingue cependant de cette dernière, et constitue plutôt l'illustration d'une
clause de non-affectation. Selon ce procédé", l'appUcation de la convention générale n'est
pas exclue au profit d'un autre instrument, mais les deux coexistent dans les relations entre
les parties, la première ne dérogeant pas au second. Pourtant, le rapport explicatif de la
convention sur la société de l'information enseigne curieusement qu'au regard de cette
disposition, «les Etats membres de la Communauté européenne et de l'Espace économique
européen n'appliquent pas le présent instrument dans leurs relations mutuelles concernant
les questions réglées par la présente Convention ». Il s'agit là d'une interprétation qui semble
aller au-delà des effets induits par la simple clause de non-affectation, et q\ai s'apparente à
ceux recherchés par la technique de la déconnexion.
24. Quant aux clauses sous-régionales introduites dans les conventions de la Conférence de La
Haye, leur rédaction permet de proposer une interprétation similaire englobant les
instruments de l'Union européenne en vigueur ou à venir et réglementant le même objet. La
convention sur la reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers en matière civile et
commerciale en fournit une illustration, puisque son article 25 proscrit la conclusion de
conventions portant sur le même objet, sauf si les Etats «le jugent nécessaire, notamment à
raison de lems Uens économiques ou des particularités de leurs droits », tandis que l'article
24 réserve l'application des accords demême objet déjà en vigueur. Pour ce qui concerne les
Etats membres de l'Union européenne, la déconnexion telle qu'introduite dans cette
convention de la conférence de La Haye maintient en vigueur, dans leurs relations mutuelles,
la convention de Bmxelles Elle a également permis que soit conclue la convention de
^ Voy. à ce sujet infra, deuxième partie, n° 82.
Convention concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et
commerciale, signée à Bruxelles le 27 septembre 1968,/.O.C.B., L 299, 31.12.1972 (version modifiée par
les traités d'adhésion du Royaume-Uni, de l'Irlande et du Danemark). Il s'agit d'un traité international,
mais conclu entre Etats membres de la Communauté européenne dans le cadre du droit communautaire,
conformément à l'article 293 CE (abrogé par le traité de Lisbonne), qui invite les Etats membres à
négocier en vue d'assurer, en faveur de leurs ressortissants, «la simplification des formalités auxquelles
sont subordonnées la reconnaissance et l'exécution réciproques des décisions judiciaires ainsi que des
sentences arbitrales ».
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Lugano^^, qui règle la même matière mais entre les Etats membres de l'Union d'une part et
ceux de l'Association européenne de libre échange (AELE) d'autre part, de même qu'entre
ces derniers. Enfin, entre Etats membres de l'UE, la disposition réserve l'appHcation du
règlement deBruxelles I, qui urdlatéralise la convention demême objet^^.
2. Les clauses d'intégration économique régionale
25. L'intensification de l'activité conventionnelle multilatérale, autant que la diversification des
domaines d'intervention de l'Union européenne et son approfondissement, expliquent que,
dans le chef des Etats membres de l'UE, les chevauchements potentiels d'obligations
concurrentes se multiplient. Pour y parer, des clauses d'intégration économique régionale
Convention concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et
commerciale, signée à Lugano le 16 septembre 1988,/.O.CE., L 319, 25.11.1988, et nouvelle convention
concernantla compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, signée à
Lugano le 30 octobre 2007, J.O.U.E.,L 339,21.12.2007, entre la Communauté européenne, le Danemark,
la Suisse, la Norvège et l'Islande.
Règlement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale,/,0.C.£., L 12, 16.01.2001. A
la suite de l'entrée en vigueur du traité d'Amsterdam le 1« mai 1999, la compétence communautaire en
matière de coopération judiciaire en matière civile est exercée par la voie d'instruments unilatéraux. Voy.
art. 61, sous c), et 65 CE (art. 81 TFUE). Conformément au protocole n° 5 sur la position du Danemark,
annexé au traité d'Amsterdam, cet Etat membre, qui «ne participe pas à l'adoption par le Conseil des
mesures proposées relevant du titre IV du traité instituant la Communauté européenne » en vertu d'un
« opt out »—mais sauf«opt in»pourune mesure qui vise à développer l'acquis de Schengen en transposant
cette mesure dans son droit national créant une obligation de droit international à l'égard de l'Union -
n'est pas lié par le règlement de Bruxelles I. Les dispositions de ce dernier sont toutefois rendues
applicables entre les Etats membres de l'Union et le Danemark en vertu d'un accord conclu entre la
Communauté et le Danemark (voy. la décision n° 2006/325/CE du Conseil du 27 avril 2006 concernant la
conclusion de l'accord entrela Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur la compétence
judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale,/.O.U.E., L 120,
05.05.2006, et accord annexé). Quant au Royaume-Uni et à l'Irlande, qui bénéficient également d'un « opt
outy> mais assorti d'un « opt in» conformément au protocole n° 4 sur la position du Royaume-Uni et de
l'Irlande annexé au traité d'Amsterdam, ils ne participent pas non plus à l'adoption de décisions dans le
cadre du titre IV du traité CE, sauf s'ils notifient au Conseil leur souhait de participer à l'adoption d'un
acte ou ultérieurement d'êtreliés parun instrument unilatéral, ce qu'ils ont exprimé s'agissant du règlement
de BruxeUes I (voy. le considérant n° 20 du règlement). Ces régimes différenciés subsistent dans le traité
de Lisbonne, voy. les protocoles n° 21 et 22 relatifs respectivement à la position du Royaume-Uni et de
l'Irlande et à celle du Danemark relativement au titre V de la partie 3 TFUE. Le traité de Lisbonne étendle
champ d'application de l'« opt outy> à la coopération policière et judiciaire en matière pénale, et il élargit les
possibilités d'« opt in» pour le Danemark, si cet Etat membre décide de se prévaloir de l'annexe au
protocole n° 22. Dans ce cas, il pourrait participer à l'adoption de toute mesure relevant du titre V,
troisième partie, TFUE, ou opter ultérieurement à son adoption, à l'instar der« opt in»duRoyaume-Uni et
de l'Irlande. Enfin, la convention de Bruxelles I demeure applicable aux territoires des Etats membres
auxquels le droit de l'Union ne s'applique pas en vertu de l'article 355 TFUE (art. 299 CE) (voy. le
considérant n° 23 du règlement).
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sont insérées dans plusieurs conventions du Conseil de l'Europe (2.1), de la Conférence de
La Haye (2.2) puis dans des traités conclus dans d'autres cadres multilatéraux (2.3).
2.1. Les conventions du Conseil de l'Europe
26. Dans l'aire géographique couverte par le Conseil de l'Europe, l'Union européenne constitue
la seule organisation d'intégration économique régionale susceptible d'adopter des
instruments relevant du domaine matériel d'activité de l'institution strasbourgeoise, qui
n'exclut que les questions liées à la politique de défense^®. Dans la pratique contemporaine
du Conseil de l'Europe, bon nombre de conventions contiennent une clause de déconnexion
au bénéfice exprès des Etats membres de l'Union européenne.
27. La convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière fiscale contient le
premier exemple d'une clause de déconnexion communautaire, énonçant ainsi le régime
applicable aux rapports entre les parties qui sont par ailleurs membres de la CE '^. L'article
27, § 2 précise en effet que :
Par dérogation aux dispositions de la présente Convention, les Parties, membres de la
Communauté économdque européenne, appliquent, dans leurs relations mutuelles, les règles
communes en vigueur dans cette Communauté.
Outre le fait nouveau qu'un régime conventionnel dérogatoire général soit explicitement prévu
au bénéfice des Etats membres de la Communauté, la clause se distingue par son caractère
particulièrement ouvert : aucun acte communautaire n'est spécifiquement visé, et les Etats
membres appliquent le droit communautaire en la matière, tel qu'en vigueur lors de la
signature de la convention, mais aussi éventueËement tel que complété, modifié ou même
adopté postérieurement. Le rapport explicatif ne livre que très peu d'éléments quant aux
raisons et aux circonstances ayant présidé à l'insertion et à la rédaction de la clause. Une
précision importante est toutefois apportée, puisqu'il est énoncé qu'en l'absence de
Voy. l'article 1", sous d), du statut du Conseil de l'Europe.
Convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière fiscale, signée à Strasbourg le 25
janvier 1988, STE, n° 127.
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dispositions de droit communautaire correspondantes, les Etats membres de la CE
appliquent la convention du Conseil de l'Europe, qui acquiert de ce fait un caractère
résiduaire™. Un certain effet de préemption est dès lors observé, puisque le droit
communautaire, au fur et à mesure de son développement, est appelé à refouler le droit
conventionnel, dont l'application est « déconnectée » entre les Etats membres de l'Union.
28. Cette précision paraît suffisamment importante pour qu'elle soit insérée dans les
conventions loltérieures. La formule retenue dans la convention européenne sur la télévision
transfrontière '^ constitue laclause-type des instruments du Conseil de l'Europe dans lesquels
les parties ont estimé nécessaire que soit précisé le régime applicable aux rapports entre les
Etats membres de l'Union européenne^^. L'énoncé est directement inspiré du rapport
explicatif de la convention sur l'assistance administrative en matière fiscale'^ :
Dans leurs relations mutuelles, les Parties quisont membres de la Communauté européenne
appliquent les règles de la Communauté et n'appliquent donc les règles découlant de la
présente Convention que dans la mesure où il n'existeaucunerègle communautaire régissant
le sujet particulier concerné.
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Le rapport explicatif, qualifiant la clause de « dérogation générale à la Convention », indique en effet
que «les Parties, membres de la Communauté économique européenne, appliquent dans leurs relations
mutuelles les règles en vigueur dans la Communauté et n'appliquent donc les règles découlant de la
Convention que dans la mesure où il n'existerait aucune règle communautaire sur le même objet».
Convention européenne sur la télévision transfrontière, signée à Strasbourg lé 5 mai 1989, STE, n° 132,
article 27, § 1°.
Pour rappel, il s'agit bien de clauses-types, en ce sens que leur libellé se retrouve identiquement dans une
série de conventions, mais la clause ne se retrouve pas —malgré ce que certains rapports explicatifs
indiquent —dans le modèle de clauses finales des conventions et accords conclus au sein du Conseil de
l'Europe, adopté par le Comité des Ministres en 1980 (voy. doc. n° CM/Dél./Concl. (80) 315, pp.37-42 et
annexe III, pp. A9-A14). La formule est introduite dans huit autres conventions : convention sur les
opérations financières des «initiés», signée à Strasbourg le 20 avril 1989, STE, n° 130, article 16 bis, tel
qu'inséré par le protocole à la convention sur les opérations financières des «initiés », signé à Strasbourg le
11 septembre 1989, STE, n° 133; convention européenne sur certains aspects internationaux de la faillite,
signée à Istanbul le 5 juin 1990, STE, n° 136, article 38, § 2 ; convention sur la responsabilité civile des
dommages résultant d'activités dangereuses pour l'environnement, signée à Lugano le 21 juin 1993, STE,
n° 150, article 25, § 2 ; convention européenne concernant des questions de droit d'auteur et de droits
voisins dans le cadre de la radiodiffusion transfrontière par satellite, signée à Strasbourg le 11 mai 1994,
STE,n° 153, article 9,§ l'*; convention européenne sur lapromotion d'un service volontaire transnational
à long terme pour les jeunes, signée à Strasbourg le 11 mai 2000, STE, n° 175, article 19, § 2 ; convention
européenne sur la protection juridique des services à accès conditionnel et des services d'accès
conditionnel, signée à Strasbourg le 24 janvier 2001, STE, n° 178, article 11, § 4 ; convention européenne
relative à la protection du patrimoine audiovisuel, signée à Strasbourg le 8 novembre 2001, STE, n° 183,
article 21 ; convention sur les relations personnelles concernant les enfants, signée à Strasbourg le 15 mai
2003, STE, n° 192, article 20, § 3.
Voy. supra, n° 27.
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29. A l'occasion de la signature, en 2005, d'un paquet de trois conventions, les conditions posées
au déclenchement des effets de la déconnexion sont doublement précisées :
Les Parties qui sont membres de l'Union européenne appliquent, dans leurs relations
mutuelles, les règles de la Communauté ou de l'Union européenne régissant le sujet
particulier concerné et applicables au cas d'espèce, sans préjudice de l'objet et du but de la
présente convention et sans préjudice de son entière application à l'égard des autres Parties '^*.
D'une part, la clause affirme désormais que les Etats membres de l'Urûon bénéficient d'un
régime dérogatoire, mais c'est «sans préjudice de l'objet et du but» de la convention du
Conseil de l'Europe. Autrement dit, si le droit de l'Union s'appUque entre les Etats membres
de cette dernière, c'est conformément à, et dans le respect de l'objet et du but du régime
conventionnel général. D'autre part, H est rappelé —et la conclusion est logique - que le
régime particuliern'est strictement applicable qu'entre les seules parties qui sont membres de
rUE : à l'égard des autres Etats parties aux conventions du Conseil de l'Europe, le régime
conventionnel demeure, de même qu'il est applicable entre ces dernières.
30. La pratique propre au Conseil de l'Europe Hvre au moins de\xx premiers enseignements.
Tout d'abord, l'évolution en trois temps montre que ce ne sont pas seulement les modalités
de la déconnexion qui sont précisées, mais que la technique est peu à peu cadenassée,
vraisemblablement en raison des réticences qu'elle peut susciter de la part des Etats tiers à
l'Union européenne, méfiants envers le régime dérogatoire ainsi institué au bénéfice de
certaines parties. Ensuite, le recensement de la pratique conventionnelle du Conseil de
l'Europe montre que c'est principalement en son sein que la technique de la déconnexion est
née, puis a connu un essor particulier. Sémantiquement cependant, il semble bien que le
terme « déconnexion » n'en soit pas issu. Aucun rapport explicatif accompagnant les
conventions ne mentionne d'ailleurs ce terme^'.
'''• Convention du Conseil de l'Europe pour la prévention du terrorisme, signée à Varsovie le 16 mai 2005,
STE, n° 196, article 26, § 3 ; convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres
humains, signée à Varsovie le 16 mai 2005, STE, n° 197, article 40, § 3 ; convention du Conseil de
l'Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime et au
financement du terrorisme, signée à Varsovie le 16 mai 2005, STE, n° 198, article 52, § 4. Plus récemment
encore, cette formule est reprise dans la convention du Conseil de l'Europe pour la protection des enfants
contre l'exploitation et les abus sexuels, signée à Lanzarote le 25 octobre 2007, STE, n° 201, article 43, § 3.
Les rapports explicatifs des trois dernières conventions de 2005 contiennent bien le terme
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2.2. Les conventions de la Conférence de La Haye
31. C'est bien dans le cadre de la Conférence de La Haye que la première mention de
l'expression «déconnexion » apparaît dans un document institutionnel officiel. Le rapport
explicatif de la convention sur la responsabilité parentale et les mesures de protection des
enfants'^ désigne en effet l'article 52 de cette dernière comme une «clause de
déconnexion La disposition énonce quatre principes :
1. La Convention ne déroge pas aux instruments internationaux auxquels des Etats
contractants sont Parties et qui contiennent des dispositions sur les matières réglées par
la présente Convention, à moins qu'une déclaration contraire ne soit faite par les Etats
liés par de tels instruments.
2. La Convention n'affecte pas la possibilité pour un ou plusieurs Etats contractants de
conclure des accords qui contiennent, en ce qui concerne les enfants habituellement
résidents dans l'un des Etats Parties à de tels accords, des dispositions sur les matières
réglées par la présente Convention.
3. Les accords à conclure par un ou plusieurs Etats contractants sur des matières réglées
par laprésente Convention n'affectent pas, dans les rapports de ces Etats avec les autres
Etats contractants, l'application des dispositions de laprésente Convention.
4. Les paragraphes précédents s'appliquent également aux lois uniformes reposant sur
l'existence entre les Etats concernés de liens spéciaux, notamment de nature régionale.
Cette clause ne se distingue pas fondamentalement des formules relevées dans les clauses
sous-régionales^®. En raison du caractère universel de la Conférence de La Haye '^, l'Union
«déconnexion », mais c'est uniquement parce qu'ils reproduisent in extenso une déclaration formulée par la
«Communauté européenne et les Etats membres de l'Union européenne» lors de l'adoption de la
convention. Voy. les rapports explicatifs, § 306.
Convention concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution etla coopération en
matière deresponsabilité parentale et demesures deprotection des enfants, signée à La Haye le 19 octobre
1996.
P. LAGARDE, «Rapport explicatif », Actes et documents de la dix-huitième session —Protection des enfants.
Conférence deLaHaye dedroit international privé, 1998, pp. 600 et s.
Voy. à ce sujet supra, section 1°=, n° 13 et s.
En vertu des articles 2 et 3 du statut de la Conférence de La Haye de droit international privé. Tant les
«Etats dont la participation présente un intérêt de nature juridique pour les travaux de la conférence »(art.
2, § 2 du statut) que les organisations régionales d'intégration économique (art. 3 du statut révisé,
notamment en vue de l'adhésion de l'Union européenne) peuvent devenir membres de la Conférence.
C'est chose faite pour l'Union européenne. Voy. la décision n° 2006/719/CE du Conseil du 5 octobre
2006 relative à l'adhésion de la Communauté européenne à la Conférence de La Haye de droit
internationalprivé,J.O.U.E., L 297, 26.10.2006.
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européenne n'est pas explicitement mentionnée, puisque d'autres instruments régionaux
sont susceptibles d'entrer dans le champ d'application de la clause de déconnexion.
Le principal apport de l'article 52 réside dans la distinction qui est opérée entre les
conventions de même objet en vigueur (§ 1") et celles à venir (§ 2). La disposition, tout aussi
largement rédigée, vise tous les «accords » ou les «lois uniformes ». La coopération
nordique est susceptible de déclencher la déconnexion (§4), mais, comme l'explicite le
rapport explicatif, il s'agit bien avant tout d'une clause de déconnexion en faveur des parties,
Etats membres de l'Union européenne, qui, même s'ils ne sont pas nommément visés par
l'article 52 de la convention, souhaitent se ménager la possibilité de conclure entre eux une
convention de même objet®", les discussions au sujet d'un instrument communautaire
concernant la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
matrimoniale étant en effeten co\irs lors de la négociation de la convention deLa Haye®\
32. Cette clause est reprise dans la convention sur la protection internationale des adultes'",
avant qu'une nouvelle formule soit adoptée dans la convention sur les accords d'élection de
for, qui constitue un cas spécifique®' :
P. LAGARDE, « Rapport explicatif», loc. cit., p. 600.
" La convention concernant la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
matrimoniale, adoptée à Bruxelles le 28 mai 1998, J.O.C.E., C 221, 16.07.1998, dite convention de
Bruxelles II, a, depuis, été adoptée. En raison du changement de base juridique consécutif à l'entrée en
vigueur du traité d'Amsterdam qui urùlatéralise le domaine du droit international privé, cette convention
n'est pas entrée en vigueur, mais son contenu a été adopté dans la forme d'un règlement de la
Communauté européenne, dit règlement de Bruxelles II (règlement (CE) n° 1347/2000 du Conseil du 29
mai 2000 relatif à la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière matrimoniale et
de responsabilité parentale des enfants communs,/.O.C.B., L 160, 30.06.2000). Ce dernier a été abrogé et
remplacé par le règlement de Bruxelles II bis (règlement (CE) n° 2201/2003 du Conseildu 27 novembre
2003 relatif à la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière matrimoniale et en
matière de responsabilité parentale,/.O.L/.£., L 338, 23.12.2003), afin de couvrir « toutes les décisions en
matière de responsabilité parentale, y compris les mesures de protection de l'enfant, indépendamment de
tout Een avec une procédure matrimoniale » (voy. le considérant n° 5 du règlement).
Convention sur la protection internationale des adultes, signée le 13 janvier 2000 à La Haye, article 49.
Seul le second paragraphe diffère, puisqu'il a été adapté à la convention, qui « n'affecte pas la possibilité
pour un ou plusieurs Etats contractants de conclure des accords qui contiennent, en ce qui concerne les
adultes résidant habituellement dans l'un des Etats Parties à de tels accords, des dispositions sur les
matières réglées par la présente Convention ».
Convention sur les accords d'élection de for, signée à La Haye le 30 juin 2005, article 26, § 6.
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La présente Convention n'affecte pas l'application des règles d'une Organisation régionale
d'intégration économique partie à cette Convention, que ces règles aient été adoptées avant
ou après cette Convention :
a) lorsque aucune des parties ne réside dans un Etat contractant qui n'est pas un Etat
membre de l'Organisation régionaled'intégration économique ;
b) en ce qui a trait à la reconnaissance ou l'exécution de jugements entre les Etats membres
de l'Organisation régionale d'intégrationéconomique.
La rédaction de cette disposition, taillée sur mesxore pour l'Union européenne, trahit tout le
soin apporté à la délimitation de la déconnexion, qui, au moyen de « règles de céder le
passage»^, s'apparente tant aux figures de la déconnexion qu'aux techniques de la non-
affectation ou de la clause d'application interne. 7\insi, les « règles d'une Organisation
régionale d'intégration économique» sont avant tout celles de l'Union européenne, qui est
partie à la convention comme son article 29 lui en offre la possibilité, en vertu d'une
compétence exclusive de TUE dans le domaine matériel de la convention de La Haye'^ .
2.3. Les autres conventions multilatérales
33. Sil'essentiel de la pratique réside dans l'acqxiis conventionnel du Conseil de l'Europe et de la
Conférence de La Haye, le recours à la technique de la déconnexion a été étendu à d'autres
instruments multilatéraux. Quoique largement inspirées des dispositions déjà mentionnées,
les clauses de déconnexion recensées dans ces accords sont libellées en fonction des
spécificités propres à chaque traité et aux organisations internationales dans le cadre
desquelles les accords sont négociés pxais conclus.
34. Selon une structure et une rédaction qui correspondent à une pratique conventionnelle
classique, la convention de l'Institut international pour l'unification du droit privé
(UNIDROIT) sur les biens culturels volés ou illicitement exportés^® énonce, à son article 13,
^ L'expression est celle deT. HARTLEY et M. DOGAUCHI, «Rapport explicatif », Convention sur lesaccords
d'élection de for, HCCH, 2005, pp. 72 et s.
35
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Voy. la décision n° 2009/397/CE du Conseil du 26 février 2009 relative à la signature, au nom de la
Communauté européenne, de la convention sur les accords d'élection de îot, J.O.U.E., L 133,29.05.2009,
annexe IL
Convention d'UNlDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement exportés, signée à Rome le 24 juin
1995.
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qu'ellene déroge pas aux autres accords auxquels les Etats sont déjà parties d'une part (§ 1^,
et qu'ils peuvent conclure des accords sur le même sujet, pour autant qu'il s'agisse de
favoriser l'application de la convention générale, d'autre part (§ 2). En revanche, au
paragraphe suivant (§ 3), c'est bien d'une clause de déconnexion qu'il s'agit :
Dans leurs relations mutuelles, les Etats contractants membres d'organisations d'intégration
économique ou d'entités régionales peuvent déclarer qu'ils appliquent les règles internes de
ces organisations ou entités et n'appliquent donc pas dans ces relations les dispositions de la
présente Convention dont le champ d'application coïncideavec celui de ces règles.
Egalement adoptés dans le cadre d'UNIDROIT, la convention sur les garanties
internationales sur des matériels d'équipement mobiles et le protocole portant sur les
questions spécifiques aux matériels d'équipement aéronautiques contiennent chacun une
clause de déconnexion à la portée toutefois plus limitée®'.
35. D'autres exemples sont issus des conventions élaborées par la Commission économique des
Nations unies pour l'Europe. Commission régionale du Comité économique et social des
Nations unies (ECOSOC), l'UNECE poursuit l'objectif du développement et de
l'intégration économiques de l'Europe'®. Si largement énoncée, cette compétence coïncide
nécessairement avec le domaine des attributions de l'Union européenne.
La convention sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte
transfrontière®', et celle sur les effets transfrontières des accidents industriels'", contiennent
^ Convention d'UNIDROIT relative aux garanties internationales portant sur des matériels d'équipement
mobiles, art. 55, et protocole portant sur les questions spécifiques aux matériels d'équipement
aéronautiques à la convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels d'équipement
mobiles, art. XXX, § 5, signés au Cap le 16 novembre 2001. Les clauses de déconnexion portent sur les
dispositions de la convention et du protocole relatives à la compétence judiciaire, qui laissent place, dans
l'ordre juridique de l'Union européenne, à l'appUcation du règlement de Bruxelles I. L'Union, qui est partie
à la convention et au protocole, a procédé aux déclarations requises par les textes conventionnels (voy. la
décision n° 2009/370/CE du Conseil du 6 avril 2009 concernant l'adhésion de la Communauté
européenne à la convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels d'équipement
mobiles et à son protocole portant sur les questions spécifiques aux matériels d'équipement aéronautiques,
adoptés conjointement au Cap, le 16 novembre 2001,J.O.U.E., L 121, 15.05.2009,annexe II).
Voy. l'art. 1" du mandat et règlement intérieur de la Commission économique pour l'Europe, doc. n°
E/ECE/778/Rev.4.
Convention sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte transfrontière, signée à
Espoo le 25 février 1991, art. 8.
Convention sur les effets trans frontières des accidents industriels, signée à Helsinki le 17 mars 1992, art.
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une clause dont la nature précise n'apparaît pas immédiatement, ce qui explique la
formulation de déclarations unilatérales en sus des dispositions conventionnelles'' :
Les Parties peuvent continuer d'appKquer les accords bilatéraux ou multilatéraux ou les
autres arrangements en vigueur, ou en conclure de nouveaux pour s'acquitter des obligations
qui leur incombent en vertu de la présente Convention'^ .
Quant au protocole de Kiev sur les effets transfrontières d'accidents industriels", il contient,
à son article 20, une clause de déconnexion à la portée plus limitée :
1. Les juridictions des Parties qui sontmembres dela Communauté européenne appliquent
les règles communautaires pertinentes au lieu de l'article 13 lorsque le défendeur est
domicilié dans un Etat membre de la Communauté européenne, ou que les Parties ont
attribué compétence à unejuridiction d'unEtat membre de la Communauté européenne
et qu'une des Parties, ou plus, sont domiciliées dans un Etat membre de la Communauté
européenne.
2. Dans leurs relations mutuelles, les Parties qui sont membres de la Communauté
européenne appliquent les règles communautaires pertinentes au lieu des articles 15 et
18.
Par le jeu de cet article 20, le protocole de Kiev prévoit donc que ses dispositions
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des jugements ne
s'appliquent pas dans les relations entre les parties qui sont membres de l'Union
européenne : les principes correspondants édictés par le règlement communautaire n°
44/2001 de Bruxelles I sont appliqués, entre les Etats membres de l'Union, en Heu et place
du protocole de l'UNECE'".
24.
" Voy. infra, § 3, n° 44.
Convention d'Espoo, art. 8. La clause insérée dans la convention d'Helsinki (art. 24) est formulée de
manière encore plus claire : «Les parties peuvent, pours'acquitter des obligations qui leur incombent en
vertu de la présente convention, continuer d'appliquer lesaccords bilatéraux ou multilatéraux ou lesautres
arrangements en vigueur ou en conclure de nouveaux ».
Protocole sur la responsabilité civile et l'indemnisation en cas de dommages causés par les effets
transfrontières d'accidents industriels sur les eaux transfrontières, se rapportant à la convention de 1992
sur la protection et l'utilisation des cours d'eau transfrontières et des lacs internationaux et à la convention
de 1992 surles effets transfrontières des accidents industriels, signé à Kiev le 21 mai 2003.
En ce sens, voy. la proposition de décision du Conseil relative à la signature, au nom de la Communauté
européenne, du protocole sur la responsabilité civile etl'indemnisation en cas de dommages causés par les
effets transfrontières d'accidents industriels sur les eaux transfrontières, doc. n° COM (2003) 263 final, du
12 mai 2003, p. 3. Cette proposition a cependant fait l'objet d'un retrait par la Commission européenne en
vertu de la communication de la Commission sur le résultat de l'examen des propositions législatives en
instance devant le législateur, doc. n°COM (2005) 462 Final^ 27.09.2005, pp. 9-10.
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36. Toujours dans le cadre onusien, la convention du travail maritime consolidée'^ , élaborée au
sein de l'Organisation internationale du travail (OIT), contient une clause de déconnexion
visant à la « sauvegarde du droit de l'Union en vigueur dans le domaine réglementé par la
convention :
[,..] les membres peuvent établir, par des accords bilatéraux ou multilatéraux, ou par des
dispositions adoptées dans le cadre des organisations régionales d'intégration économique,
d'autres règles relatives à la législation de la sécurité sociale applicable aux gens de mer.
Une clause de « sauvegarde » analogue est ensuite insérée dans la convention OIT sur le
travail dans la pêche'^ .
37. Enfin, deux conventions multilatérales contiennent encore des dispositions qui
s'apparentent à la technique de la déconnexion, mais elles visent spécifiquement les aspects
institutionnels des conventions concernées. Ainsi, conformément à l'article 7 de l'annexe IX
à la convention des Nations unies sur le droit de la mer'®, une organisation internationale
partie à la convention peut opter pour un mécanisme de règlement des différends relatifs à
l'interprétation ou à l'application de la convention autre que celui prévu à l'article 287''.
Convention du travail maritime consolidée, signée à Genève le 23 février 2006, norme A 4.5, § 4.
"5 Pour l'Union, il s'agit d'une « clause de sauvegarde [qui] doit préserver et garantir la prééminence du droit
communautaire ». Voy. la proposition de décision du Conseil autorisant les Etats membres à ratifier, dans
l'intérêt de la Communauté européenne, la convention du travail maritime consolidée de 2006 de
l'Organisation internationale du travail, doc. n° COM (2006) 288 final, 15.05.2006,adoptée par la décision
n° 2007/431/CE du Conseil du 7 juin 2007 autorisant les Etats membres à ratifier, dans l'intérêt de la
Communauté européenne, la convention du travail maritime, 2006, de l'Organisation internationale du
travail,/.O.U.E., L 161, 22.06.2007.
" Convention sut le travail dans la pêche, signée à Genève le 14 juin 2007, art. 37. Selon les termes de la
Communauté européenne, il s'agit là encore d'une « clause de sauvegarde » (voy. la proposition de décision
du Conseil autorisant les Etats membres à ratifier, dans l'intérêt de la Communauté européenne, la
convention sur le travail dans la pêche, 2007, de l'Organisation internationale du Travail (convention 188),
doc. n° COM (2008) 320 final, 27.05.2008, p. 3, proposition adoptée par la décision n° 2010/321/UE du
Conseil du 7 juin 2010 autorisant les Etats membres à ratifier, dans l'intérêt de l'Union européenne, la
convention sur le travail dans la pêche, 2007, de l'Organisation internationale du travail (convention n°
188),/.O.U.£., L 145,11.06.2010.
Convention des Nations unies sur le droit de la mer, signée à Montego Bay le 10 décembre 1982.
" E. NEFRAMI, « La mixité éclairée dans l'arrêt 'MOX' du 30 mai 2006 ; une double interaction, un triple
apport», R.D.U.E., 2007, p. 705, parle d'une « clause de déconnexion juridictionnelle». La Communauté a
bien procédé à la déclaration de compétence prévue à l'article 5 de l'annexe IX, mais point à celle de
l'article 7 sur le règlement des différends. Voy. la décision n° 98/392/CE du Conseil du 23 mars 1998
concernant la conclusion par la Communauté européenne de la convention des Nations unies sur le droit
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Quant à la convention instituant l'Organisation intergouvemementale pour les transports
internationaux ferroviaires (OTIF)'™, elle contient, à son article 3, § 2, une clause de
déconnexion à la portée particulièrement large. Alors que les parties s'engagent à concentrer
leur coopération dans le domaine ferroviaire au sein de l'OTIF (art. 3, § 1"), il en va
autrement de celles qui sont également membres de l'UE :
Les obligations résultant du §1"pour les Etats membres, qui sont également Membres des
Communautés exiropéennes ou Etats parties àl'Accord sur l'Espace économique européen,
ne prévalent pas sur leurs obligations en tant que Membres des Communautés européennes
ouEtats parties à l'Accord sur l'Espace économique européen.
38. Ces différentes clauses, qui s'apparentent à la technique de la déconnexion, ne présentent
pas le même degré d'uniformité que les dispositions relevées dans les accords du Conseil de
l'Europe ou dans les traités de la Conférence de La Haye, pourtant elles-mêmes déjà
disparates. D'autres exemples - des cas limites - sont bien pointés dans la pratique
conventionnelle multilatérale, mais ils sont souvent, en raison de leur libellé, plus proches de
la technique de la non-affectation.
39. Au sens strict, la technique de la déconnexion concertée désigne donc les clauses insérées
dans des accords multilatéraux en vue de régder, dans le chef des parties, Etats membres de
l'Union européenne, l'interaction entre les dispositions conventionnelles et le droit de l'UE
de même objet. S'y ajoutent les clauses sous-régionales, de même que celles formulées en
faveur des organisations d'intégration économique régionale. Ces trois variantes de la
modalité conventionnelle supposent, en raison de leur forme, qu'elles aient fait l'objet d'un
consensus, ou à tout le moins d'un accord représentant une large majorité, au sein de
l'organe chargé de négocier puis d'adopter le texte de la convention. Par manque de
prévisibilité ou d'opportunité, l'introduction d'une clause de déconnexion peut également ne
pas avoir été envisagée par les parties. C'est alors la voie unilatérale qui est empruntée.
100
de la met du 10 décembre 1982 et de l'accord du 28 juillet 1994 relatif à l'appUcation de la partie XI de
ladite convention,/.O.CE., L 179,23.06.1998.
Convention relative aux transports internationaux ferroviaires, signée àBerne le 9mai 1980, dans la teneur
du protocole de modification, signé à Vilnius le3 juin 1999.
37
§ 3 : La déconnexion unilatérale
40. Dans la perspective chronologique de l'analyse de la pratique, une troisième phase du
recours à la déconnexion comprend les actes urdlatéraxix, qui, accomplis selon les cas par les
Etats membres de l'UE (1) ou par l'Union européenne elle-même (2), visent à atteindre les
effets de la technique par la voie non concertée.
1. Les actes unilatéraux accomplis par les Etats membres
41. La déconnexion unilatérale résulte tout d'abord, dans la pratique collectée, d'un acte
accompli par un ou plusieurs Etats membres de l'Union européenne. Le premier exemple
recensé est relatif à la convention du Conseil de l'Eiorope pourla répression du terrorisme^°\
Celle-ci ne contient pas de clause de déconnexion, son article 9, introduit dans la convention
par le protocole portant amendement à la convention^"^, autorisant simplement les parties à
conclure des accords subséquents aux fins compléter ou faciliter l'application de la
convention. Lors de la signature du protocole, l'Espagne formule une déclaration dont les
termes impliquent bien une application du seul droit de l'UE dans les relations entre les
parties, membres de l'Union^"^. Elle déclare en effet que :
Les instruments adoptés dans le cadre de l'Union européenne dans les matières qui affectent
la Convention européenne pour la répression du terrorisme et son Protocole portant
amendement, constituent un ensemble d'accords ou une législation uniforme d'application
préférentielle entre les Etats membres de l'Union européenne [...]
[U]n tel régime d'applicationpréférentielde l'ensemble d'instruments de l'Union européenne
continuera à s'appliquer à l'entrée en vigueur du [...] Protocole.
Quant aux Pays-Bas, ils ont également formulé une déclaration relative à la convention telle
qu'amendée par le protocole, en vertu de laquelle les dispositions de la convention pour la
répression du terrorisme qui se rapportent à l'extradition « ne sont plus appliquées dans les
Convention européenne pour la répression du terrorisme, signée à Strasbourg le 27 janvier 1977, STE, n°
90.
'"2 Protocole portant amendement à la convention européenne pour la répression du terrorisme, signé à
Strasbourg le 15 mai 2003, STE, n° 190.
103 Déclaration remise par l'Ambassadeur d'Espagne en Bulgarieau Secrétaire Général du Conseil de l'Europe
lors de la signature de l'instrument, le 9 octobre 2003.
38
relations entre la partie du Royaume des Pays-Bas située en Europe et les Etats membres de
l'Union européenne qui sont Parties à la Convention»'"^, La déclaration préserve ainsi
l'application de la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen, qui contient une clause de
substitution de l'acte de l'Union notamment à la convention pour la répression du
terrorisme'°^
42. Une seconde illustration de cette pratique est offerte par la convention sur les armes
chimiques'"', à laquelle tous les Etats membres de l'Union européenne sont parties, cette
dernière n'ayant toutefois pas cette qualité. Parmi les vingt-sept, treize ont formulé la
déclaration suivante, calquée sur celle de la Belgique"^ Sa rédaction nevise plus strictement
les rapports mutuels entre Etats membres de l'Union mais la manière dont la convention est
mise en œuvre dans le chef de ces Etats déclarants :
En tant qu'Etat membre des Communautés européennes, l'Allemagne [sic\ déclare que les
dispositions de la présente Convention seront exécutées, en ce qui la concerne, selon ses
obligations découlant des règles des Traités instituant les Communautés européennes dans la
mesure où de telles règles sont d'appHcation.
2. Les actes unilatéraxix accomplis pat l'Union européenne
43. Lorsqu'elle est elle-même partie à un traité multilatéral, l'Union européenne peut estimer
qu'il lui revient de formuler une déclaration de déconnexion relative aux rapports, non
réglementés dans le texte conventionnel, qui résultent de la coexistence entre un traité et des
règles européennes de même objet.
Déclaration consignée dans une Note verbale de la Représentation Permanente des Pays-Bas, datée du 8
février 2006,enregistrée au Secrétariat Généralle 10 février 2006.
'"5 Surla clause de substitution, voy. infra, section 2,n° 50.
™ Convention sur l'interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l'emploi des armes
chimiques et surleur destruction, signée à Paris le13janvier 1993.
http://untreaty.un.org/fcench/sample/fcenchinternetbible/parti/chapterxxvi/treatyS.htm (18.05.2010).
Le texte de ladéclaration de laBelgique reprend celle formulée parl'Allemagne.
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44. Cette pratique apparaît à l'occasion de la conclusion de trois conventions dans le domaine
environnemental conclues sous les auspices de l'UNECE.
Lors de la signature, et à nouveau lors de la ratification de la convention d'Espoo sur
l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte transfrontière, la
Communauté a formulé la déclaration suivante :
I( is understood, that the Communia Memher States, in theirmutualrelations, willapplj the Convention in
accordance wilh the Community's internai rules, including those of the EURATOM Treaty, and without
prejudice to appropriate amendments being made ta those rules.
Cette formule est reprise, l'année suivante, lors de la conclusion de la convention d'Helsinki
sur les effets trans frontières des accidents industriels :
Les Etats membres de la Communauté européenne, dans leurs relations mutuelles,
appliqueront la convention, conformément aux règles internes de la Communauté.
Les conventions d'Espoo et d'Helsinki révèlent une imbrication de dispositions
conventionnelles et d'actes unilatéraux dont la nature est délicate à déterminer. Les deux
traités contiennent déjà une disposition permettant aux parties d'appliquer ou d'adopter
d'autres instruments afin de se conformer aïox obligations conventionnelles'"'. La possibilité
n'est toutefois pas soxamise au dépôt d'une déclaration. Les deux actes susmentionnés ne
répondent donc pas à la clause, et leiar effet semble porter au-delà de la simple information
quant à l'application interne des conventions. En outre, la Comm\inauté a également déposé
une déclaration unilatérale de compétence, qui, elle, est bien reqxiise par les accords.
La déclaration accompagnant la conclusion par la Communauté européenne de la
convention d'Aarhus sur l'information en matière d'environnement est plus singulière"". Sa
teneur comporte en effet une certaine ambiguïté quant à l'effet recherché ;
108 Voy. supra,§ 2, n° 35.
Convention sur l'accès à l'information, la participation du public au processus décisionnel et l'accès à la
justice en matière d'environnement, signée à Aarhus le 25 juin 1998.
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[...] les institutions communautaires appliqueront la convention dans le cadre de leurs règles
actuelles et futures en matière d'accès aux documents et des autres règles pertinentes de la
législation communautaire dont l'objet est couvert par la convention.
45. L'exemple le plus significatif de la pratique unilatérale est celui de la déclaration formulée
lors de l'approbation de la convention de l'UNESCO sur la diversité des expressions
culturelles. Après que le Conseil de l'Union exiropéenne eut modifié la formule initialement
proposée par la Commission, la déclaration s'apparente à celle retenue dans le cadre de la
convention d'Espoo :
Pour ce qui est des compétences communautaires décrites dans la déclaration en application
de l'article 27, paragraphe 3, point c), de la convention, la Communauté est liée par la
convention et en assurera la bonne mise en œuvre. Il s'ensuit que les Etats membres de la
Communauté qui sont parties à la convention appliquent, dans leurs relations mutuelles, les
dispositions de la convention conformément aux règles internes de la Communauté et sans
préjudice des modifications apportées à ces règles.
L'article 27, § 3 de la convention, qui autorise l'adhésion d'une organisation d'intégration
économique régionale, requiert en ce cas que l'organisation et ses Etats membres, lorsque
ces derniers sont également parties, « conviennent de leur responsabilité dans l'exécution de
leurs obligations », et communiquent ce partage aux autres parties. C'est donc dans la mesure
de cette déclaration de compétence"", qui liste les actes de droit dérivé de l'Union se
rapportant au domaine matériel de la convention, que la déconnexion, conformément à la
déclaration, entend produire son effet.
46. Le relevé chronologique de la pratique de la déconnexion met en lumière la grande
hétérogénéité rédactionnelle de la technique, dont c'est probablement la caractéristique
essentielle. L'étude de son régime juridique en est d'autant plus délicate, même si des
éléments de systématisation peuvent bel et bien être retenus. Les trois phases distinguées —
les clauses sous-régionales, les clauses régionales et les déclarations unilatérales - constituent
un premier apport en ce sens. La substitution présente, elle, une plus grande homogénéité
formelle.
Sur la déclaration de compétence, voy. infra, deuxième partie, n° 106-107 et troisième partie,n° 63.
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Section 2 : La substitution
47. D'usage plus récent que la déconnexion, la substitution consiste à insérer, dans un acte de
droit dérivé de l'Union européenne, une disposition spécifique en vertu de laquelle le droit
de l'UEprévaut sur ou remplace, dans les rapports entre Etats membres, le droit conventionnel
multilatéral de même objet, qu'il s'agisse d'accords bilatéraux conclus entre Etats membres
ou de conventions multilatérales qui les lient à des Etats tiers. Bien souvent, la clause de
substitution s'insère dans un complexe de dispositions organisant, sur le même mode que les
traités et en application de principes fort semblables, les rapports entre l'acte de droit dérivé
et d'autres instruments conventionnels de même objet. Outre la substitution, il est parfois
énoncé que les accords tant antérieurs que postérieurs conclus par les Etats membres dans le
domaine de l'acte unilatéral ne sont pas affectés, s'ils permettent d'approfondir l'objectif
interne poursuivi par l'Union européenne.
48. En dépit de leur distinction formelle, la déconnexion et la substitution sont doublement
Hées. Tout d'abord, la technique de la substitution est consécutive à la dernière phase
observée dans la pratique de la déconnexion conventionnelle. Ensuite, elle apparaît dans un
domaine matériel largement affecté par cette dernière. Dans l'ordre juridique de l'Union
européenne, la substitution concerne ainsi au premier plan les matières relevant de l'espace
de Uberté, de sécurité et de justice"', et plus particulièrement le droit international privé et la
coopération en matière pénale. La technique de la substitution apparaît donc dans un
domaine matériel à haute densité normative, sur le continent européen tout au moins, où la
coexistence entre traités bilatéraux, accords sous-régionaux, conventions communautaires,
droit dérivé unilatéral de l'Union européenne et conventions multilatérales est la source de
rapports internormatifs complexes.
Dans le traité de Lisbonne, ces différentes matières sont regroupées dans le titre V de la troisième partie
du TFUE (art. 67 à 89 TFUE). Antérieurement, en vertu de l'article 61 CE, l'espace de liberté, de sécurité
et de justice couvrait tant les dispositions du titre IV, troisième partie, du traité CE (art. 61 à 69 CE), que
celles du titre VI du traité UE (art. 29 à 42 UE) relatives à la coopération policière et judiciaire en matière
pénale.
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49. En matière de droit international privé tout d'abord, au moins trois règlements comportent
une disposition substituant, dans les rapports entre les Etats membres de l'Union, l'acte de
droit dérivé à un instrument conventionnel multilatéral"^.
Conformément à son article 60, relatif aux relations du règlement avec certaines conventions
multilatérales, le règlement (CE) n° 2201/2003 de Bruxelles II bis s\ar la compétence, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matière matrimoniale et en matière de
responsabilité parentale, le règlement «prévaut» sur cinq accords énumérés, dans la mesure
où ils concernent desmatières régies par le règlement"^.
Est notamment visée la convention du Conseil de l'Europe sur la reconnaissance et
l'exécution des décisions en matière de garde des enfants, qui, pourtant, contient déjà une
clause de déconnexion. Le règlement ne mentionne toutefois pas la convention du Conseil
de l'Europe sur les relations personnelles concernant les enfants, adoptée en 2003"'*, qui
contient également une clause de déconnexion. Les dispositions concurrentes de trois
conventions de La Haye sont également subordonnées au règlement de Bruxelles II de
même que la convention CIEC sur la reconnaissance des décisions relatives au Uen conjugal.
Le règlement (CE) n° 1393/2007 relatif à la signification et à la notification des actes en
matière civile et commerciale"^ contient ime disposition analogue, aux termes de laquelle le
En outre, le règlement (CE) n° 44/2001 de Bruxelles I (voy. art. 68 et 69) emporteégalement substitution
d'une série de traités, mais il s'agit uniquement de la convention de Bruxelles I et d'une multitude
d'accords bilatéraux et sous-régionaux qui lient les Etats membres dans le domaine du règlement. Cette
application de la technique de la substitution ne relève donc pas du contexte général de la coexistence de
règles multilatérales et européennes.
Règlement (CE) n° 2201/2003, art. 60. L'article 60 constitue l'une des six dispositions du règlement (art.
59 à 63) quipourvoient aux rapports decedernier avec d'autres accords, traités et conventions, bilatérales,
sous-régionales ou multilatérales.
J"TE, n° 192, voy. le rapport explicatif, § 192.
Il s'agit de la convention concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière de
protection des mineurs, signée à La Haye le 5 octobre 1961, de la convention sur la reconnaissance des
divorces et des séparations de corps, signée à La Haye le 1=^ juin 1970, et de la convention sur les aspects
civils de l'enlèvement international d'enfants, signée à La Haye le 25 octobre 1980.
Règlement (CE) n° 1393/2007 du Pariement européen et du Conseil du 13 novembre 2007 relatif à la
signification et à la notification dans les Etats membres des actes judiciaires et extrajudiciaires enmatière
civile et commerciale (« signification ou notification des actes »), et abrogeant le règlement (CE) n°
1348/2000 du Conseil,/.O.U.B., L 324, 10.12.2007, considérant n° 23 etart. 20, §1".
43
«règlement prévaut sm les dispositions contenues dans des accords ou arrangements
bilatéraux ou multilatéraux conclus par les Etats membres
Enfin, l'article 69 du règlement (CE) n° 4/2009 sur la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et l'exécution en matière d'obligations alimentaires"^ régule, non sans une
certaine complexité, les relations du règlement avec «les conventions et accords
internationaux existants ». Entre autres principes, «le [...] règlement prévaut, entre les Etats
membres, sur les conventions et accords qui portent sur des matières régies par le [...]
règlementet auxquels des Etats membres sont parties ».
50. Dans le cadre de la coopération judicaire et policière en matière pénale, pas moins de cinq
décisions-cadres substituent, dans les rapports entre les Etats membres de l'Union
européenne, le droit dérivé unilatéral adopté par cette dernière aux conventions
mioltilatérales —celles du Conseil de l'Europe —en vigueur dans le domaine et qui lient tous
ou certains Etats membres.
Chronologiquement, le premier exemple concerne la matière de l'extradition, où la décision-
cadre de l'Union exaropéenne relative au mandat d'arrêt européen prévoit, à son article 31,
qu'elle remplace, dans les relations entre les Etats membres, mais sans préjudice de leur
application entre les Etats membres et les Etats tiers, la convention du Conseil de l'Europe
sur l'extradition et celle sur la répression du terrorisme, la première contenant une clause de
déconnexion. Quatre autres actes ultérieurs, relatifs à la prise en compte des décisions de
condamnation à l'occasion d'une nouvelle procédure pénale"', au principe de
En rapport avec la coexistence internationale et eviropéenne, l'article 20 du règlement mentionne ainsi
« notamment » la convention relative à la signification et à la notification à l'étranger des actes judiciaires et
extrajudiciaires en matière civile ou commerciale, signée à La Haye le 15 novembre 1965.
Règlement (CE) n° 4/2009 du Conseil du 18 décembre 2008 relatifà la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et l'exécution des décisions et la coopération en matière d'obligations alimentaires,
J.O.U.E., L 7,10.01.2009, art. 69.
Décision-cadre n° 2008/675/JAI du Conseil du 24 juillet 2008 relative à la prise en compte des décisions
de condamnation entre les Etats membres de l'Union européenne à l'occasion d'une nouvelle procédure
pénale, J.O.U.E., L 220, 15.08.2008, art. 4.
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réconnaissance mutuelle'^ " etau casier judiciaire^^\ recourent à la substitution, qui semble
donc se développer, parallèlement à la technique de la déconnexion.
Dans le domaine de la coopération pénale, l'articulation entre les procédés de la
déconnexion concertée, les actes unilatéraux de déconnexion et la substitution, de même que
la complexité qui résulte de leur combinaison, estillustrée par deux exemples.
La convention européenne d'extradition contient une clause de déconnexion, qui réserve
l'application de la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen. Celle-ci comprend une
clause de substitution, en vertu de laquelle elle remplace la convention du Conseil de
l'Europe. Par ailleurs, vingt-trois Etats membres de l'Union ont formulé une déclaration en
vertu de laquelleils appliquent la clause de déconnexion.
Quant à la convention du Conseil de l'Europe pour la répression du terrorisme, eUe ne
contient pas de clause de déconnexion. Ses dispositions relatives à l'extradition sont
toutefois remplacées par la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen. Deux Etats
membres de l'Union ont formulé une déclaration —non requise par la convention puisqu'elle
ne contient pas de clause de déconnexion - en vertu de laquelle ils appliquent la décision-
cadre et non la convention.
Chapitre 2 : L'approche matérielle
51. L'activité législative internationale ne connaît, potentieËement, aucune limite, puisque les
Etats sont fondés à exercer leur treaty makingpower à.'àXis. le cadre de leur capacité souveraine.
Quant à l'Union européenne, son pouvoir d'action, même classiquement circonscrit aux
'^ 0 Décision-cadre n° 2008/909/JAI du Conseil du 27 novembre 2008 concernant l'application du principe
de reconnaissance mutuelle aux jugements en matière pénale prononçant des peines ou des mesures
privatives de liberté aux fins de leur exécution dans l'Union européenne,/.O.U.E., L 327, 05.12.2008, art.
26, §1",etdécision-cadre n° 2008/947/JAI du Conseil du 27 novembre 2008 concernant l'application du
principe de reconnaissance mumelle aux jugements et aux décisions de probation aux fins de surveillance
des mesures deprobation et des peines desubstitution,/.O.tJ.E., L 337, 16.12.2008, art. 23.
'21 Décision-cadre n° 2009/315/JAI du Conseil du 26 février 2009 concernant l'organisation et le contenu
des échanges d'informations extraites du casier judiciaire entre les Etats membres JOUE L 93
07.04.2009, art. 12. § 3.
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compétences formellement attribuées, en application des articles 4, § 1" et 5, § 2 TUE (art. 5
UE, art. 5, al. 1" et art. 7, § 1" CE)^ '^, couvre un spectre matériel considérable. Celui balayé
par les techniques de la déconnexion et de la substitution n'est toutefois pas illimité, ainsi
que le montre l'approche matérielle de la pratique collectée.
Cette seconde perspective de l'étude, qui recoupe partiellement la première, s'attache à
décrire le contenu des traités et des actes de droit dérivé de l'Union européenne qui entrent
en situation de coexistence, étant entendu que l'accent est mis sur les premiers, en raison de
la mioltiplicité des seconds, pour lesquels la base juridique primaire est mentionnée.
L'approche matérielle repose sur une double analyse, qui vise à déterminer l'objet de la
pratique (section 1"°), puis à objectiver celui-ci (section 2). La première s'attache à décrire in
concreto le domaine matériel des accords et des actes collectés, tandis que la seconde s'emploie
à caractériser, in abstracto, le profil général qui réalise la synthèse du contenu des instruments
recensés.
Section 1"^ : L'objet de la pratique
52. L'objet des accords collectés dans la pratique correspond à quatre domaines matériels
principaux. Il s'agit du droit pénal (§ 1"), du droit international privé (§ 2), de
l'environnement (§ 3) et de la culture (§ 4). Une dernière catégorie regroupe les conventions
relevant d'autres domaines.
§ 1" : Le droit pénal
53. Les conventions adoptées en matière de droit pénal constituent l'essentiel de la pratique de
la déconnexion et de la substitution. Ces accords portent tant sur le droit procédural que sur
le droit matériel..
Voy. en outre la déclaration n° 18 concernant la délimitation des compétences.
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La coopération pénale, domaine privilégié de l'activité conventionnelle du Conseil de
l'Europe, vise principalement à instaurer des mécanismes de collaboration entre autorités
chargées de la recherche et de la poursuite des infractions et des personnes et à instituer la
reconnaissance mutuelle d'incriminations particulières et des décisions rendues en matière
pénale . Selon les catégories traditionnellement opérées, ce domaine matériel correspond au
droit pénal procédioral. Il s'agit, quantitativement, du domaine matériel le plus
spécifiquement concerné par les techniques de la déconnexion et de la substitution. La
constatation n'est certainement pas fortuite, puisque les aspects transnationaux de la matière
sont traditionnellement réglementés par voie conventionnelle bilatéralement, dans le cadre
d'initiatives sous-régionales, multilatéralement au sein du Conseil de l'Europe, et enfin sur le
mode propre àl'Union européenne. Cette densité réglementaire exceptionnelle explique sans
peine la nécessité de procéder au règlement de la coexistence de normes ainsi créée.
Au moins six conventions de coopération procédurale en matière pénale sont affectées par
les techniques de la déconnexion et de la substitution ;
Convention européenne d'extradition
Convention européenne d'entraide judiciaire enmatière pénale
Convention européenne pour la surveillance des personnes condamnées ou
libérées sous condition
Convention européenne sur la valeur internationale des jugements répressifs
Convention européenne sur latransmission des procédures répressives
Convention sur le transfèrement des personnes condamnées
D autres accords recensés dans la pratique, qui n'ont pas pour objet principal celui du droit
pénal procédural, comportent un objectif de coopération pénale, mais il est accessoire. Ces
conventions relèvent soit d'un autre domaine matériel spécifique, soit du droit pénal matériel
assorti de dispositions procédurales :
Convention européenne pour larépression des infractions routières
Convention européenne sur les effets internationaux de la déchéance du droit de
conduire un véhicule à moteur
L. MOREILLON et A. WiLLI-jAYET, Coopération judiciain pénale dans l'Union européenne, Bruxelles, Bruylant,
2005, p. 176, définissent la coopération judiciaire internationale en matière pénale comme comprenant
«1exécution, par un Etat requis, a la demande d'un Etat requérant, de mesures coercitives propres à
faciliter la poursuite et la répression, dans l'Etat requérant, d'une infraction de nature pénale ».
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Convention européenne pour la répression du terrorisme et protocole portant
amendement à la convention européenne pour la répression du terrorisme
Convention européenne sur les infractions visant des biens culturels
Convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation
des produits du crime
Accord relatif au ttafic illicite par mer, mettant en œuvre l'article 17 de la
convention des Nations unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de
substances psychotropes
Convention sur la cybercriminalité
Convention du Conseil de l'Europe pour la prévention du terrorisme
Convention du Conseilde l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains
Convention du Conseil de l'Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la
saisie et à la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme
Par opposition au droit pénal procédural, le droit pénal matériel concerne la définition des
infractions et des peines dont elles sont assorties. Les travaux du Conseil de l'Europe,
d'abord concentrés sur la procédure, se sont ensuite étendus aux aspects matériels.
Sept conventions, assorties d'une clause de déconnexion, visent ainsi spécifiquement à
l'harmonisation des droits nationaux en invitant les Etats parties à adapter leur législation
interne relative à différentes incriminations'^"* :
Convention sur la protection de l'environnement par le droit pénal
Convention pénale sur la corruption
Convention sur la cybercriminalité
Convention du Conseilde l'Europe pour la prévention du terrorisme
Convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains
Convention du Conseil de l'Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la
saisie et à la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme.
Convention du Conseil de l'Europe poiir la protection des enfants contre
l'exploitation et les abus sexuels
54. C'est le traité de Maastricht, entré en vigueur le 1" novembre 1993, qm consacre l'entrée de
la coopération en matière de droit pénal dans le domaine des compétences de l'Union
européenne'^ ^.
Les aspects procéduraux et matériels de la réglementation d'une incrimination sont intimement liés, ce qui
explique les recoupements entre les deux catégories d'objet, ici distinguées. Plusieurs conventions,
comprenant indissociablement des dispositions de droit procédural et de droit matériel, sont dès lors
mentionnées dans les deux catégories.
>25 Auparavant, une ébauche de coopération était née mais « en marge » du cadre institutionnel de la
Communauté. D. FLORE, Droitpénaleuropéen, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 34, mentionne ainsi les réunions
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Conformément aux objectifs listés à l'article Kl et aux instruments prévus à l'article K3, les
Etats peuvent en effet, dans le cadre institutionnel de l'Union, conclure des conventions en
matière de coopération judiciaire en matière pénale. L'activité législative en vue de
réglementer la coopération pénale ne prend son véritable essor qu'ultérieurement, grâce àun
incitant juridique et à une impulsion politique. D'une part, depuis l'entrée en vigueur du
traité d'Amsterdam le 1" mai 1999, qui crée à l'article 34, § 2, sous b) UE la figure de la
décision-cadre, la politique en matière de coopération pénale peut être exercée dans la forme
d'un instrument unilatéral juridiquement contraignant. Le traité de Lisbonne franchit un pas
supplémentaire puisque la coopération policière et judiciaire en matière pénale devient un
objectif de l'espace de liberté, de sécurité et de justice dont les composantes sont réunies
dans un titre V, troisième partie TFUE, unique. La procédure décisionnelle, les actes
juridiques et le contrôle juridictionnel sont donc homogénéisés, en dépit de plusieurs
singularités qui distinguent encore la matière pénale"^ Quant à l'incitant politique, les
programmes de Tampere, de La Haye puis de Stockholm ont fixé auxinstitutions de l'Union
un agenda détaillé des initiatives dans le domaine de l'espace de liberté, de sécurité et de
justice^ '^'. Parmi les nombreuses réalisations, ce sont tout particulièrement les actes procurant
application au principe de la reconnaissance mutuelle des mesures et décisions qui
produisent une situation de coexistence avec les instruments conventionnels en vigueur.
Le traité d'Amsterdam complète l'action de l'Union dans le domaine du droit pénal en
prévoyant expHcitement, en combinaison des articles 29 et 31, sous e) UE, l'harmonisation
progressive «des règles minimales relatives axax éléments constitutifs des infractions pénales
TREVI, la coopération politique européenne et la coopération issue des accords de Schengen.
126 Voy. art. 82 à 86 TFUE. Alors que la procédure législative ordinaire avec vote à la majorité qualifiée au
Conseil est, en règle, applicable dans le domaine, celui-ci est assorti de clauses de &ein et d'accélérateur(voy. art. 82, §3, 83, §3et 86, 1'=' TFUE), en vertu desquelles un projet d'acte législatif peut être déféré au
Conseil européen (le fcein) qui recherchera le consensus entre les Etats membres. A défaut, une
coopération renforcée (l'accélérateur) peutêtreinstituée.
Voy. les conclusions de la présidence, Conseil européen de Tampere, 15-16.10.1999, doc. n° 200/1/99, et
la commumcation de la Commission au Conseil et au Parlement européen - Le programme de La Haye :
dix priorités pour les cinq prochaines années, doc. n° COM (2005) 184 final, 10.05.2005. Le programme
de Stockholm jette les bases de l'action législative dans l'espace de liberté, de sécurité et de justice suite à
l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Voy. doc. du Conseil européen, «Le programme de Stockholm -
Une Europe ouverte etsûre qui sert etprotège les citoyens »,J.O.U.E., C115, 04.05.2010.
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et aux sanctions applicables dans les domaines de la criminalité organisée, du terrorisme et
du trafic de drogue Le traité de Lisbonne opère une extension de la compétence de
l'Union en la matière, énoncée à l'article 83 TFUE.
Dans l'ordre juridique de l'Union européenne, tant le droit pénal procédural que le droit
pénal matériel correspondent à une compétence partagée au sens de l'article 2, § 2 TFUE,
ainsi que le confirme l'article 4, § 2, sous j) TFUE pour l'ensemble de l'espace de liberté, de
sécurité et de justice.
§ 2 : Le droit international privé
55. Le domaine du droit international privé connaît un contexte analogue de prolifération de
règles. Les instruments intemationaixx adoptés dans lamatière visent à instituer des solutions
uniformes à la réglementation de situations transfrontières, qu'il s'agisse de déterminer la loi
qui y estapplicable ou la jviridiction compétente pouren connaître, ou derégler les questions
de transmission, de reconnaissance ou d'exécution des décisions. Outre les nombreux traités
bilatéraux, la matière est multilatéralisée dans le cadre de la Conférence de La Haye, de
même que, mais plus indirectement et souvent en lien avec d'autres questions, dans plusieurs
accords du Conseil de l'Europe.
Les conventions élaborées parla Conférence de LaHaye constituent, à côté des instruments
de coopération pénale du Conseil de l'Europe, le lieu privilégié du recours à la technique de
la déconnexion, avant d'être ensuite affectées par la substitution. Dix d'entre elles sont
concernées :
1-8 En outre, la Cour de justice avait considéré que des mesures adoptées dans un domaine de compétence
communautaire pouvaient être assorties de l'obligation pour les Etats membres de prévoir des sanctions
pénales effectives, proportionnées et dissuasives. En revanche, la détermination du type et du niveau des
sanctions pénales qui doivent accompagner des mesures ne relevant pas du droit pénal outrepassait la
compétence de la Communauté. Sur ces deux éléments, voy. respectivement CJCE, aff. C-176/03,
Commission c. Conseil (Protection de l'environnementpar le droitpénal), 13.09.2005, Kec., p. 1-7879, § 48 ; CJCE, af£
C-440/05, Commission c. Conseil (Pollution causée par les navires), 23.10.2007, R£c., p. 1-9097, § 70. L'accessoire
pénal - y compris lesrègles minimales relatives à la définition des infractions et des sanctions —de mesures
adoptées dans la cadre d'une autre politique a désormais une base juridique explicite, à l'article 83, § 2
TFUE.
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Convention concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière de
protection des mineurs
Convention surla reconnaissance des divorces et des séparations de corps
Convention s\ir la reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers en matière
civile et commerciale
Convention sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants
Convention sur la loi applicable aux successions à cause de mort
Convention concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance,
l'exécution et la coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures de
protection des enfants
Convention sur la protection internationale des adioltes
Convention sur les accords d'élection de for
Convention sur le recouvrement international des aliments destinés aux enfants et à
d'autres membres de la famille'^'
Projet de convention s\ir les jugements
Plusieurs conventions du Conseil de l'Europe entendent également réglementer des aspects
de droitinternational privé, soità titre principal, soitplus souvent demanière accessoire :
Conventioneuropéenne sur le rapatriement des mineurs
Convention européenne sur la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
de garde des enfants et le rétablissement de la garde des enfants
Convention européenne sur certains aspects internationaux de la faillite
Convention européenne concernant des questions de droit d'auteur et de droits
voisins dans le cadre dela radiodiffusion transfrontière par satelHte
Convention sur les relations personnelles concernantles enfants
Enfin, dans le droit de l'Union européenne, un instrument conventionnel externe —c'est-à-
dire qu'il est conclu avec des Etats tiers et non exclusivement entre Etats membres de
l'Union - est à relever, outre les actes unilatéraux comprenant une clause de substitution.
Ainsi, la nouvelle convention de Lugano sur la compétence judiciaire et l'exécution des
décisions en matières civile et commerciale, conclue entre la Communauté européenne et le
Danemark d'une part et l'Islande, la Norvège et laSuisse d'autre part, contient une clause de
déconnexion^^".
'2' Convention sur le recouvrement international des aliments destinés aux enfants et à d'autres membres de
leur famille, signée à La Hayele 23 novembre 2007.
"0 La convention est annexée à la décision n° 2009/430/CE du Conseil du 27 novembre 2008 relative à la
conclusion de la convention sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en
matière civile et commerciale,/.O.U.E., L 147, 10.06.2009. Pour mémoire, la convention de Rome I sur la
loi applicable aux obligations contractuelles, signée à Rome le 19 juin 1980, J.O.C.E., L 266, 09.10.1980,
contenait également une clause de déconnexion. La convention est toutefois remplacée par le règlement de
Rome I,voy. le règlement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen etdu Conseil du 17 juin 2008 sur la
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56. Le droit international privé relève ab initio des compétences conférées à la Communauté
européenne, mais les modifications apportées à son mode d'exercice smvent les principales
étapes de l'évolution institutionnelle de l'Union. L'article 293 CE prévoit la conclusion entre
Etats membres de l'Union de conventions limitées aux questions de reconnaissance et
d'exécution des décisions judiciaires et des sentences arbitrales. Le traité de Maastricht, avec
l'article K.1 UE, procure au droit international privé une base juridique expresse dans le
domaine de la justice et des affaires intérieures, mais la compétence est toujours exercée sur
un mode conventionnel conformément à l'article 293 CE. Le traité d'Amsterdam
communautarise et unilatéralise la matière, réglée aux articles 61, sous c) et 65 CE. Depuis le
traité de Nice, la codécision, de pair avec la majorité qualifiée au Conseil, est applicable dans
le domaine, à l'exception des questions sensibles relevant du droit de la famille. Le traité de
Lisbonne, à l'article 81 TFUE, étoffe la base juridique et maintient la spécificité liée au droit
dela famiUe, avec toutefois une clause passereUe"\
A l'instar du droit pénal, le droit international privé constitue une poUtique de l'espace de
Hberté, de sécurité et de justice, qui relève de la catégorie des compétences partagées, en
application des articles 2, § 2 et 4, § 2, sous j)TFUE.
57. Le droit pénal et le droit international privé constituent des domaines privilégiés —presque
naturels - de coopération interétatique. La pratique de la déconnexion et de la substitution
ne s'épuise toutefois pas dans ces deux seules matières.
§ 3 : L'environnement
58. La pratique de la déconnexion porte encore sur un troisième domaine de coopération
interétatique, celui des aspects transfrontières liés à la protection de l'environnement. Cette
loi applicable aux obligations contractuelles,/.O.L/.E., L 177, 04.07.2008.
'3' Alors qu'en vertu de l'article 81, § 3 TFUE la procédure législative spéciale —décision par le Conseil après
consultation du Parlement européen —et l'unanimité au Conseil sont requises en matière de droit de la
famille, le Conseil peut décider le passage à la procédure législative ordinaire, moyennant l'aval des
parlements nationaux.
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matière constitue un champ d'action privilégié de la Commission économique des Nations
unies potir l'Europe.
Quatre conventions de l'UNECE en matière d'environnement sont jointes à la pratique dela
déconnexion :
Protocole sur la responsabilité civile et l'indemnisation en cas de dommages causés
par les effets transfrontières d'accidents industriels sur les eaux transfrontières, se
rapportant à la convention de 1992 sur la protection et l'utilisation des cours d'eau
transfrontières et des lacs internationaux et à la convention de 1992 sur les effets
trans frontières des accidents industriels
Convention sur les effets transfrontières des accidents industriels
Convention sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte
trans frontière
Convention sur l'accès à l'information, la participation du public au processus
décisionnel et l'accès à la justice en matière d'environnement
59. Dans l'ordre juridique de l'Union européenne, la politique de l'environnement est insérée
dans le traité instituant la Communauté européenne par l'Acte unique européen"^, entré en
vigueur le 1" janvier 1987. L'Union a abondamment légiféré dans le domaine,
conformément à la base juridique de l'article 192 TFUE (art. 175 CE), et afin de mettre en
œuvre les objectifs énoncés à l'article 191 TFUE (art. 174 CE).
La politique de l'environnement est également menée dans le cadre d'une compétence
partagée de l'Union européenne, en application des articles 2, §2 et 4, §2, sous e) TFUE.
§ 4 : La culture
60. Dans le cadre du Conseil de l'Europe, quatre conventions relevant du domaine de la culture
sont affectées par une clause de déconnexion :
Convention européenne relative à la protection du patrimoine audiovisuel
Convention européenne sur la télévision transfrontière
"2 Acte unique européen, signé à Luxembourg le 17 février 1986 et à La Haye le 28 février 1986,/.O.CE L
169, 29.06.1987, art. 25.
53
Convention européenne sur la promotion d'un service volontaire transnational à
long terme pour les jeunes
Convention sur l'information et la coopération juridique concernant les «services de
la société de l'information »
Deux autres conventions adoptées en matière culturelle sont recensées dans la pratique. La
première est celle conclue au sein de l'UNESCO sur la protection et la promotion de la
diversité des expressions culturelles, qui fait l'objet d'une déclaration de déconnexion ; la
seconde, élaborée par UNIDROIT, porte sur les biens culturels volés ou iUicitement
exportés, et contient une clause de déconnexion.
61. L'action de l'Union européenne dans le domaine de la culture (art. 167 TFUE, art. 151 CE)
correspond à la catégorie des compétences d'appui, de coordination ou de complément
d'une compétence qui demeure dans le chef des Etats membres, ainsi qu'en disposent les
articles 2, § 5 et 6, sous a) TFUE. Ce n'est toutefois pas exactement l'action de l'Union
menée en matière de culture que la déconnexion vise à préserver, mais bien l'acquis adopté
dans d'autres domaines et qu'une initiative de coopération multilatérale dans le domaine
culturel risque d'affecter"^.
§ 5 : Les autres domaines matériels
62. Trois conventions du Conseil de l'Europe, qui poursuivent un objectif de coopération
interétatique, complètent encore la pratique. Affectées par une clause de déconnexion, leur
objet relève de divers domaines matériels ;
Convention européenne sur le contrôle de l'acquisition et de la détention d'armes à
feu par des particiiliers
Convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière fiscale
Convention sur les opérations financières des «initiés»
L'avis du service juridique du Conseil de l'UE rendu à propos de la conclusion de la convention UNESCO
(voy. doc. n° 7962/05, 22,04.2005, p. 9) est à cet égard particulièrement clair, puisqu'il précise que la
convention, alors même que son texte n'est pas incompatible avec le droit de l'Union, risque d'affecter les
développements futurs de ce dernier en ce quiconcerne, par exemple, les droits de propriété inteUectueUe,
le statut juridique des artistes ou encore l'exercice d'activités de radiodiffusion télévisuelle.
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Enfin, conclue hors du cadre du Conseil de l'Europe, la convention relative aux transports
internationaux ferroviaires poursuit également un objectifde coopération interétatique dans
le domaine matériel des transports.
63. L'acquis conventionnel du Conseil de l'Europe comprend encore cinq conventions, visant à
harmoniser les droits internes, qui sont affectées par la technique de la déconnexion :
Convention européenne sur la responsabilité du fait des produits en cas de lésions
corporelles ou de décès""*
Convention sur la responsabilité civile des dommages résultant d'activités
dangereuses pour l'environnement
Convention civile sur la corruption
Convention européenne sur la protection juridique des services à accès conditionnel
et des services d'accès conditionnel
Convention sur les relations personnelles concernant les enfants
Six dernières conventions, adoptées dans le cadre d'autres organisations internationales, sont
enfin mentionnées :
Convention du travail maritime consolidée (OIT)
Convention sur le travail dans la pêche (OIT)
Convention-cadrepour la lutte anti-tabac (OMS)
Convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels
d'équipement mobiles"^ (UNIDROIT)
Convention sur les armes chimiques (ONU)
Convention sur le droit de la mer (ONU)
64. L'énumération rubriquée de l'objet des conventions affectées par les techniques de la
déconnexion et de la substitution remplit une fonction surtout descriptive. Le profil général
de la pratique peut être dressé en objectivant le contenu des accords déconnectés et du droit
de l'UE dont l'application est requise.
•''' Convention européenne surlaresponsabilité du fait des produits en cas de lésions corporelles ou de décès,
STE, n° 91, signéeà Strasbourgle 21 janvier1977.
135 La déconnexion porte, dans ce cas, exclusivement sur les dispositions conventionnelles relatives à la
compétence judiciaire. Voy. st/pra, chapitre 1", n° 34.
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Section 2 : L'objectivation de la pratique
65. L'examen, sous l'angle matériel, de la pratique collectée, suggère que tous les types de traités,
et tous les domaines de compétences attribuées à l'Union européenne, ne sont pas affectés
par les techniques de la déconnexion et de la substitution. Au contraire, le spectre de la
pratique peut être circonscrit en objectivant le contenu des actes conventionnels et
unilatéraux énumérés. La physionomie générale qm s'en dégage peut ainsi être caractérisée
par une double proposition. Qu'il s'agisse de coopération interétatique ou d'harmonisation
interne, la détermination d'un régime conventionnel général est tout d'abord observée (§1^.
Ce dernier coïncide avec une compétence définie dans le champ matériel des attributions de
l'Union européenne (§ 2). Les deux éléments, dont la rencontre produit une situation de
coexistence, sont régis par les principes propres aux ordres juridiques dont les normes sont
issues ; le premier relève de la théorie générale du droit des traités, tandis que le second
concerne les principes constitutionnels du droit de l'Union européenne.
§ 1" : Un régime conventionnel général
66. Si les techniques de la déconnexion et de la substitution ont pour objet de régler une
situation de coexistence, c'est nécessairement que le traité dont elles régissent l'appUcation
serait, autrement, susceptible d'affecter la position juridique des parties. Cet énoncé est
d'apparence élémentaire, puisque l'essence de tout traité réside dans la rencontre de volontés
à l'effet de s'obUger, conformément à la définition usuelle de l'acte conventionnel en droit
des gens"^. Toutefois, le régime institué par les accords étudiés se distingue par son caractère
de généralité, déjà suggéré par l'intitulé des conventions.
Convention sur le droit des traités, signéeà Vienne le 23 mai 1969 (CVDT), et convention sut le droit des
traités entre Etats ou entre Etats et organisations internationales, signée à Vienne le 21 mars 1986 (CVDT-
OI). La définition retenue dans la convention de Vienne de 1969 insiste surtout sur l'instrument formel
que les volontés concordantes produisent : le traité est « un accord international conclu par écrit entre
Etats et régi par le droit international, qu'il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou
plusieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination particulière » (art. 2, § 1^, sous a)
CVDT). C'est cette définition que la Cour internationale de justice (CIJ) retient également. Voy. CIJ,
Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar etBahreïn, compétence et recevabilité,arrêt, 01.07.1994,
p. 121, § 23. Les définitions doctrinales insistent en revanche plus sur l'accord de volontés et les
obligations qui en résultent. Parmi de nombreux auteurs, voy. A. McNAIR, The Laiv of Treaties, Oxford,
Clarendon Press, 1961, p. 4, qui définit le traité comme « a written agreement ^ which tm or more states or
international organiv(ations create or intend to create a relation betiveen themselves operating ivithin thesphere ofinternational
law». Pour P. REUTER, Introduction au droit des traités, 3™^ éd. revue et augmentée par P. CAHIER, Paris,
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67. Le droit des traités ne repose pas expressément sur une typologie des instruments
conventionnels, à laquelle les conventions de Vienne sur le droit des traités renoncent
d'ailleurs"^. Les classifications - au demeurant nombreuses"' - sont essentiellement œuvre
doctrinale, dans le dessein surtout pédagogique de systématiser l'hétérogénéité de la pratique
conventionnelle développée par les sujets du droit international.
68. L'idée avancée d'un régime conventionnel multilatéral général —quel qu'en soit l'objet, de
coopération ou d'harmonisation —n'est pas étrangère à une summa divisio qui a, un moment,
distingué les traités-contrats des traités-lois. Les premiers, réalisant une « opération juridique»,
sont des « actes de caractère subjectif [qui] engendrent des prestations réciproques à la
charge des Etats contractants dont chacun désire respectivement des choses différentes ». Le
traité-loi ou traité normatif"' a, Im, pour objet de «poser une règle de droit objectivement
valable »''"'. Le premier n'établit donc que des «normes concrètes, régissant les relations
particulières entre les Etats qui y sont parties », tandis que le second pose des « normes
abstraites, analogues à celles que pose la loi dans l'ordre interne »''*\ Cette classification des
P.U.F., 1995, p. 26, le traité est «une manifestation de volontés concordantes imputables à deux ou à
plusieurs sujets du droit international et destinée à produire des effets de droit selon les règles du droit
international». Enfin, pour J. VERHOEVEN, "Droit internationalpublic, BruxeUes, Larcier, 2000, p. 365, «le
traité vise tout accord de volontés intervenu entre deux ou plusieurs Etats (sujets de droit international),
pour autant au moins que ceux-ci aient entendu s'obliger juridiquement ».
Bien qu'elles ne définissent aucune catégorie de traités, les conventions de Vienne établissent
implicitement une distinction entre les engagements bilatéraux et les accords multilatéraux, auxquels
certaines dispositions ne peuvent s'appliquer qu'en vertu d'une telle différenciation. Voy. à ce sujet P.
Gautier, Essai sur la définition des traités entre Etats, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 51-52, et A. AUST, Modem
Trea^ Law and Practice, 2^= éd., Cambridge, C.U.P., 2007, pp. 10-11. C'est, par exemple, le cas des
dispositions relatives à l'application de traités successifs (art. 30) ou à la modification des traités entre
certaines parties (art. 41).
138 Pour P. REUTER, Introduction au droit des traités, op. cit., p. 31, « à défaut d'une classification d'ensemble, [c'est
à] tout un faisceau de distinctions » qu'il faut se référer.
M. KOHEN, « La codification du droit des traités ; Quelques éléments pour un bilan global », R.G.D.I.P.,
2000, p. 596.
HO Voy. C. Rousseau, Droit international public, Paris, Recueil Sirey, 1953, p. 19. La distinction était déjà
discutée par H. Triepel, Droit international en droit interne, Saint-Dizier, Thevenot, 1899, pp. 46 et s., qui
opposait les traités constituant des opérations juridiques et les traités contenant des règles juridiques. Sur
les conceptions contractuelle et législative du traité, voy. la synthèse de P. GAUTIER, op. cit., pp, 49-52, et J.
COMBACAU, Ije droit des traités, Paris, P.U.F., 1991, pp. 24 et s.
M. VniALLY, « Sur la classification des traités - A propos du projet d'articles de la Commission du droit
international », Comunica^ioni e studi, 1969, p. 18.
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traités"^, apparue à la fin du dix-neuvième Siècle, entend surtout mettre en exergue le
phénomène alors nouveau del'objectivation des relations conventionnelles. EUe a cependant
suscité un débat doctrinal mettant en évidence la confusion congénitale de la distinction :
toute convention, si générale soit-eUe, devrait en effet pouvoir être analysée comme un
faisceau d'obligations réciproques. En plus d'être contestée, la classification devient obsolète
puisque la Commission du droit international ne la retient pas dans son projet d'articles
adopté lors de la conférence diplomatique de Vienne chargée d'arrêter le texte des
conventions sur le droit des traités. Souffrant d'un manque essentiel Ué à son absence
d'effets juridiques''*^, cette distinction, si elle n'est plus mentionnée qu'au titre de rappel
historique, est ravivée par l'étude des traités normatifs '^*''.
Une autre classification mêle le critère matériel des normes créées et celui, formel, des
parties. La Commission du droit international, dans son projet d'articles sur le droit des
traités présenté en 1962, établit \ine distinction entre le traité bilatéral, le traitéplurilatêral et le
traité multilatérat''^ . Le premier est «un traité auquel ne peuvent participer que deux parties
sexilement ». Le traité plurilatêral est, lui, «ion traité auquel peuvent participer un nombre
restreint de parties et dont les dispositions visent à régler des questions qui intéressent
seulement ces parties ». Quant au traité multilatéral, il s'agit d'un «traité qui, aïox termes de
ses dispositions [...] est ouvert à la participation de tous les Etats sans restriction, ou est
ouvert à la participation d'un nombre considérable d'Etats et vise soità énoncer des normes
générales de droit international soit à régler d'une manière générale des questions qui
présentent un intérêt général pourd'autres Etats aussi bien que pourles parties au traité ».
Voy. M. VlRALLY, loc. cit., pp.18et s., pourun exposé exhaustif de cette classification des traités.
C. Rousseau, ap. cit., p. 19, note que ces classifications «présentent seulement un intérêt
méthodologique ».
C. BRÔLMANN, «Law-Making Treaties: Form and Function in International Law»,N.J.LL., 2005, pp. 387-
388. Il s'agit, par référence à la classification de G. FITZMAURICE, de distinguer la catégorie des traités qui,
énonçantdes obligations intégrales, instituentun régime objectif.
Les trois catégories sont définies à l'article 1", sous d) du projet d'articles présenté en 1962 par le
rapporteur spécial H. WALDOCK. Voy. doc. n° A/CN.4/SER. A/1962/Add. \,A.C.D.I.,vol. II, 1962, pp.
35-36.
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M. ViRALLY, qui précise ces notions, insiste sur deux particularités juridiques àn traité
multilatéral général qui justifient de le distinguer d'autres instruments conventionnels. Tant
le nombre des parties que le régime normatif élaboré par ces dernières présentent une
indétermination, en ce que le cercle des signataires peut s'élargir ou se rétrécir, et parce que
le contenu de l'accord peut « être sujet à des variations ». Par la formulation de réserves,
l'adoption d'amendements ou la conclusion d'accords partiels subséquents, le traité
multilatéral est en effet susceptible d'être soumis à une différenciation des obligations qui
s'analysent en «plusieurs régimes conventionnels simultanément valables entre des parties
contractantes différentes
La Commission du droit international, puis la conférence diplomatique, renonceront à cette
triple distinction, que les conventions de Vienne ignorent. Toutefois, même si elles
entendent soumettre indistinctement tout instrument conventionnel a\ax mêmes principes
sans considération de la forme, de l'objet ou des parties, un régime distinct apparaît bien en
filigrane, puisque certaines de leurs dispositions n'ont de sens qu'au regard de l'une ou l'autre
figure^"^^.
69. Ainsi défini, le traité multilatéral exprime ce double mouvement de structuration et de
normativisation de la communauté internationale qui entreprend de réglementer les
questions d'intérêt commun. Il correspond à l'hypothèse d'un régime conventionnel général
qui est sujet, en raison de son indétermination, à des variations en vertu de techniques telles
que la déconnexion ou la substitution.
146 Voy. à ce sujet M. ViRALLY, loc. cit., pp. 26 et s. Pour S. BasTID, Les traités dam la vie internationale, Paris,
Economica, 1985, p. 25, le traité multilatéral « comporte une multiplicité de Uens juridiques » qui créent
autant de règles faisant « ainsi figure de loi' pour le groupe d'Etats parties ».
Ainsi, l'article 60, §1° sur les conséquences de la violation du traité par une partie visent expressément les
traités bilatéraux, tandis que l'article 60, § 2 se réfère aux traités multilatéraux. Quant aux articles 40 et 41,
ils s'appliquent exclusivenient à la modification des traités multilatéraux. C'est également le cas de l'article
58 sur la suspension de l'application des traités multilatéraux. De même, les dispositions sur les réserves
n'ont de sens que dans le cadre des traités multilatéraux (art. 19 à 23). Enfin, l'article 20, § 2 sur
l'acceptation des réserves s'applique à la figure du traité plurilatéral, au nombre restreint de parties, et dont
l'application intégrale par ces dernières constitue une condition essentielle de leur consentement.
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L'hypothèse induit également que, a contrario, certains types de traités peuvent être exclus du
spectre des techniques spécifiques de règlement de la coexistence de normes.
C'est tout d'abord le cas, en raison de l'équilibre essentiel qu'ils établissent entre les
prestations réciproques, des traités bilatéraux et plurilatéraiox. Il en va de même des traités
constitutifs d'une organisation internationale, pour lesquels un statut particulier est parfois
suggéré '^". Les conventions instituant uneorganisation se distinguent par le caractère objectif
de leur contenu : les «dispositions qui établissent des organes, règlent leur fonctionnement,
déterminent leur compétence et leurs pouvoirs, n'admettent évidemment pas de
variations Les techniques de la déconnexion et de la substitution sont donc difficilement
concevables dans ce cadre, sauf alors à créer une organisation particulière entre quelques
parties sexolement^^".
Ensuite, si le chevauchement entre le traité multilatéral et le droit de l'Union européenne
justifie le recours à un règlement de cette coexistence, c'est que le premier est susceptible
d'affecter le second par les obligations qu'il énonce. Dès lors, quand bien même serait-il un
traité mioltilatéral général, l'accord qui se limiterait au registre des déclarations politiques ne
relèverait pas non plus du champ de la déconnexion etde la substitution'^ \
70. Les traités multilatéraux affectés par les techniques de la déconnexion et de la substitution
instituent donc un cadre normatif général, dont la pratique a pu indiquer qu'il visait soit à
"8 Les conventions de Vienne semblentviserune catégorie particulière de traités puisqu'elles précisent, à leur
article 5, qu'elles s'appliquent «à tout traité qui est l'acte constitutif d'une organisation internationale et à
tout traité adopté au sein d'une organisation internationale ».
M. VIRALLY, loc. cit., p. 30. Il précise que «les organes internationaux sont placés dans une situation
juridique objective, valable dans les mêmes termes à l'égard de tous les membres ».
150 La pratique collectée comprend pourtant la convention instituant l'Organisation intergouvernementale
pour les transports internationaux ferroviaires (OTIF), dont la clause de déconnexion réserve la
coopération ferroviaire entre Etats membres de l'Union européenne dans le cadre institutionnel de l'UE.
Voy. supra, titre I, n° 37.
Voy., à propos de la convention UNESCO sur la diversité des expressions culturelles, l'avis du Service
juridique du Conseil de l'UE, doc. n° 7962/05, p. 8. Ainsi, une triple distinction est opérée selon que le
traité comporte des dispositions dotées d'un effet direct, selon qu'il requiert l'adoption de mesures
d'exécution ou qu'il ne contient que des déclarations politiques. Seuls les deux premiers types d'accords,
susceptibles d'affecter le droitde l'Union, nécessitent le recours à la déconnexion.
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régir le régime applicable à une situation transfrontière, soit à harmoniser le droit interne des
parties.
La déconnexion etla substitution concernent prioritairement des traités, caractérisés par un
objectif général de coopération, dont l'objet essentiel consiste à réglementer le régime
juridique applicable à une situation transfrontière. Cette notion vise tant les rapports entre
autorités publiques de deux Etats au moins que la relation entre les actes accomplis ou les
normes édictées par ceux-ci. Les accords conclus en matière de droit pénal procédural ou de
droit international privé comptent parmi cette première catégorie.
La pratique plus récente est également constituée d'accords qui visent à harmoniser entre les
parties le régime juridique d'institutions internes. Cette chronologie procède
vraisemblablement de ce que la technique conventionnelle de l'harmonisation est plus
récente dans l'évolution de l'activité législative internationale. La notion d'harmonisation
revêt une signification particulière en droit de l'Union européenne, où elle vise une méthode
de rapprochement des droits nationaxix en ce qui concerne le marché intérieur, en
substituant «à la disparité législative [...] un régime unique Les institutions de l'Union
disposent à cet effet de titres de compétence et d'instruments juridiques déterminés. Dans le
cadre de l'examen du domaine matériel des conventions affectées par les techniques de la
déconnexion et de la substitution, l'harmonisation vise simplement l'objectif de
rapprochement des droits nationaux au moyen d'un engagement international multilatéral,
en s'assurant que le régime juridique d'une situation particulière ou d'une condition générale
sera réglementé delamême manière parles Etats parties.
§ 2 : Une compétence attribuée à l'Union européenne
1\. Le régime conventionnel multilatéral général, qu'il vise à la coopération ou à
1harmonisation, produit une situation de coexistence de normes lorsqu'il coïncide
matériellement et formellement avec d'autres règles de même objet et qui lient les mêmes
Sur k concept d'harmonisation en droit de l'Union européenne, voy. M. Fallon, Dmit matérielgénéral de
IVnion européenne, 2™= éd., Louvain-la-Neuve, Bruylant-Academia, 2002, pp. 215 ets.
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parties. Selon la seconde proposition, ce régime correspond donc à une compétence
attribuée à l'Union européenne.
L'examen de l'objet de la pratique a mis en lumière que les domaines de la coopération
pénale et du droit international privé, relevant de l'espace de liberté, de sécurité et de justice,
de même que de l'environnement, sont piioritakement concernés. La constatation ne
surprend guère puisque, s'agissant de questions comportant par essence un aspect
transfrontière, eUes ont tôt fait l'objet d'une coopération internationale et d'une
réglementation européenne. Cependant, la pratique de la déconnexion et de la substitution se
développe dans d'autres domaines, comme la convention UNESCO sur la diversité des
expressions culturelles l'indique.
Alors que la physionomie générale des traités collectés dans la pratique peut être déterminée,
l'exercice ne semble pas pouvoir être réalisé si aisément s'agissant du droit de l'Union
européenne chevauchant les premiers. La pratique ne permet en effet pas d'isoler un
domaine de compétence, une catégorie de compétence ou encore un tj^e d'acte. La
rédaction des clauses et des déclarations vise d'ailleurs in abstracto le droit de l'Union
européenne, qui serait adopté dans le domaine de l'accord multilatéral, sans plus de
précisions. Le contexte des techniques étudiées est donc celui d'un domaine de compétence
attribuée à l'Union européenne, dont l'exercice donne lieu à l'adoption d'actes juridiques au
sens de l'article 288 TFUE. C'est, en effet, à cette seule condition qu'un chevauchement
entre normes dotées de l'effet obligatoire produit une situation de coexistence nécessitant
son règlement. L'énxxmération des domaines matériels de la pratique permet en outre de
préciser que, de manière générale, la déconnexion et la substitution confèrent la prionté à
des actes législatifs de l'Union, adoptés dans un domaine de compétence partagée.
72. Cette objectivation de la pratique permet d'avancer que la déconnexion et la substitution ont
pour contexte la coïncidence entre un traité multilatéral général et les actes juridiques
adoptés en vertu d'une compétence attribuée à l'Union européenne. Cette proposition, qui
synthétise les deux approches de la pratique, constitue le point de départ d'une
systématisation des clauses recensées en vue d'une conceptuaHsation des deux techniques.
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Titre II : L'élaboration des tiotions
73. Malgré leiir caractère hétéroclite, les clauses collectées démontrent la convergence d'une
pratique reposant sur des techniques qui peuvent être conceptualisées. La tâche est moins
aisée pour la déconnexion (chapitre 1"^ que pour la substitution (chapitre 2), formellement
plus homogène.
Chapitre 1" : La déconnexion
74. La multiplicité des formules pourvoyant à la déconnexion résulte directement du caractère
pragmatique de son développement, au gré de l'évolution des compétences exercées par
l'Union européenne, et en fonction des circonstances politiques et juridiques propres a\ax
cercles multilatéraux au sein desquels les conventions ont été élaborées. La définition de la
déconnexion (section 1"°) réalise k synthèse des caractéristiques communes relevées, tandis
que l'exposé des éléments constitutifs rend compte de la diversité en proposant une
typologie de ses diverses modalités (section 2).
Section 1"^ : La définition
75. La définition de la déconnexion ne peut viser trop de précision, au risque de ne pas rendre
compte de l'ensemble des applications relevées. Mais eUe ne peut non plus se cantonner à la
généralité, au risque de ne pas exprimer les particularités qui caractérisent la technique. Par
ailleurs, il ne peut être préjugé de ses effets précis sans procéder à une démarche
d'ÎQterprétation conformément au droit des traités"^. La définition pourrait reprendre
l'énoncé d'une clause""*, mais cela serait ignorer qu'il y a presque autant de formules que
154
Cette démarche est effectuée infra, deuxième partie, n° 31 et s.
La clause insérée dans la convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière fiscale
{Sia, n 127, art. 27, § 2) constituerait alors une référence ; «par dérogation aux dispositions de la [...]
Convention, les Parties, membres de la Communauté économique européenne, appliquent, dans leurs
relations mutuelles, les règles communes en vigueur dans cette Communauté ». En effet, la clause précise
son effet dérogatoire, qui réside dans l'application du droit de l'Union en lieu et place du droit
conventionnel liant les Etats membres.
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d'exemples. Les documents préparatoires et explicatifs des conventions collectées pourraient
constituer une source scientifiquement indiquée, mais Us omettent de définir la notion et se
limitent souvent à paraphraser la disposition concernée. Quant à l'apport doctrinal, il est
encore limité.
76. C. ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS définissent la déconnexion comme «une clause
d'exclusion, dans les relations intracommunautaires, des dispositions de l'accord qui contient
une telle clause Cette définition rend certes compte d'une pratique, dont eUe omet
toutefois certains éléments constitutifs. Tout d'abord, la déconnexion ne prend pas
seulement la forme de clauses, puisqu'elle connaît également une modalité unilatérale qui
résulte d'une déclaration. Ensuite, Vexclusion du droit conventionnel dans les rapports
internes préjuge des effets de la déconnexion, qui ne peuvent être déterminés qu'en vertu
d'une démarche d'interprétation. Par ailleurs, un effet limité aux relations intracommunautaires
occultait la pratique dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière
pénale dans le troisième pilier de l'Union. Surtout, et en dépit de formules ambigiies, la
déconnexion ne vise pas seulement les rapports mutuels entre parties, mais bien également
l'appUcation, dans le chef de ces dernières, de l'accord déconnecté. Enfin, la déconnexion
affecte certes les dispositions de l'accord, mais la définition ne précise pas au profit de quelles
règles.
77. La déconnexion peut alors être définie comme la technique conventionnelle qui, dans le domaine
d'un traité multilatéral liant les Etats membres de l'Union européenne, vise à préserver l'application
exclusive, en ce qui les concerne, du droit de IVE adopté dans le domaine d'une compétence attribuée à
l'Union correspondant à l'objet de l'accord multilatéral
La technique conventionnelle réside tant dans l'inclusion d'une clause dans un accord
international que dans la formulation d'une déclaration unilatérale par une partie à la
convention. Le traité affecté par la déconnexion est un accord international multilatéral qui,
toujours, lie les Etats membres de l'Union européenne, et parfois cette dernière, selon les diverses
^55. c. ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS, loc. cit., p. 273.
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modalités de participation de l'Union et/ou des Etats membres à un traité"^ Le mécanisme
dela déconnexion opère dans le domaine matériel de l'accord international, qui relève d'un titre
de compétence attribuée à l'Union. L'objectif poursuivi par la technique consiste bien à
préserver l'application du droit de lUnion, tant en vigueur qu'à venir. C'est ce commandement de
l'appUcation du droit de l'UE qui cristallise toute l'ambiguïté de la déconnexion, et plus
spécifiquement son effet corrélatif sur l'application des dispositions conventionnelles
déconnectées. Enfin, la déconnexion déploie son effet en ce qui concerne les 'Etats membres de
lUnion. L'expression englobe tant les rapports conventionnels entre ces derniers que
l'exécution de l'accord dans le chef de chacun.
78. La notion, qui synthétise les principaux éléments de convergence relevés dans la pratique, se
décline dans une variété de modalités articulées autour des différents éléments constitutifs de
la technique de la déconnexion. L'ensemble contribue à la construction d'une typologie de la
notion.
Section 2 : Les éléments constitutifs
79. La typologie de la déconnexion repose sur les variations opérées sur ses trois éléments
constitutifs quesont la forme (§ T"), l'objet (§ 2) et les effets (§ 3).
§ 1" ; La forme
80. La technique de la déconnexion est conventionnelle en ce qu'elle régit les rapports entre normes
internationales et européennes au moyen d'une disposition du traité ou d'une déclaration
unilatérale formulée dans le contexte de ce traité, ce qui la différencie de la technique de la
substitution. Une première distinction repose sur la source formelle constituant le support
de la déconnexion.
Pour C. ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS, loc. àt., p. 273, les accords concernés sont ceux «auxquels
sontParties des Etats membres dela Communauté européenne ainsi que, le plus souvent, la Communauté
européenne elle-même. » Cette affirmation n'est cependant pas partagée, puisque la participation de
l'Union aux traités collectés apparaît précisément comme exceptionnelle. Sur le contexte institutionnel de
la déconnexion,voy. infra, troisièmepartie, n° 48.
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81. La modalité générale, chronologiquement la première et quantitativement la plus commune,
emprunte la forme conventionnelle concertée, le mécanisme étant inscrit dans une
disposition du traité dont il entend réguler les effets. La clause de déconnexion, insérée dans
la section finale d'une convention relative aux aspects institutionnels, n'est donc pas une
disposition substantielle d'un traité, mais bien une règle institutionnelle qui régule l'effet
obligatoire de lapremière'".
La modalité concertée résulte par essence de la négociation puis d'un accord entre les
parties, ou d'une adhésion en cas de participation ultérieure, sur le principe de l'inclusion
d'une telle clause et sa rédaction, celle-ci déterminantl'objet et les effets de la déconnexion.
82. La pratique comporte également, à côté des clauses de déconnexion, une modalité
conventionnelle non concertée, qui découle de la formulation d'un acte uniLatéral
relativement à un traité. La déconnexion unilatérale est conventionnelle, en ce qu'elle
participe du contexte de la convention dont elle entend régir les effets, mais elle est non
concertée puisqu'elle est le résultat de la volonté d'une partie seulement, tant dans son
principe que dans ses termes.
Au contraire de la modalité concertée qui résulte d'un accord, la déconnexion unilatérale
peut être l'expression d'un désaccord entre les parties quant à l'opportunité d'inclure une
clause dans le traité, ou bien quant à sa rédaction. Selon les règles institutionnelles propres
aux organisations internationales au sein desquelles un traité est élaboré, l'adoption du texte
doit rencontrer soit l'unanimité des parties, soit à tout le moins une majorité renforcée'^ ^, qui
'57 H. KELSEN, «Dérogation », in H. KLECATSKY, R. MARCIC et H. SCHAMBECK (éd.). Die Wiener
Kechtstheoretische Schule - Ausgewâhlle Schriften von Hans Kelsen, AdolfJulius Merkl und Alfred Verdross, Wien,
Europa Verlag, 1968, p. 1429, parle de « dépendent or derogating norm [which] cannot exist by itself but only in
relation to the norm ivhose validity it repeals ».
•58 Les conventions de Vienne posent, à l'article 9, le principe selon lequel-l'adoption du texte d'un traité
requiert l'unanimité entre les parties (§ 1=*), ou,au sein d'une conférence internationale, une majorité des
deux tiers des parties présentes et votantes, saufadoption d'une autre règle de vote à cette même majorité
(§ 2). Le principe de l'unanimité, coutumier dans ce cas, est évident s'agissant des traités bilatéraux. Il l'est
moins pour l'adoption des traités multilatéraux, qui est régie par les règles propres à l'organisation
internationale sous les auspices de laquelle la convention est négociée puis conclue. Voy. à ce propos M.
KAMTO, Article 9 CVDT,'in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de). Les conventions de Vienne sur ledroit des
traités —Commentaire articlepar article, Bruxelles,Bruylant, 2006, p. 266.
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peut ne pas être atteinte en raison de la méfiance suscitée par la technique de la
déconnexion. Cette réticence est liée à la détermination exacte de ses effets en raison de
l'ambiguïté que ses termes comportent, les parties non membres de l'Union exoropéenne y
décelant la volonté de procurer aux Etats parties et par ailleurs membres de l'Union un
traitement différencié. La modalité non concertée peut également trouver sa source dans une
considération qui n'est plus d'ordre politique mais purement circonstancielle. Le texte
original d'un traité peut parfaitement avoir omis de régler ses rapports avec d'autres normes
de même objet, et plus spécifiquement avec le droit de l'Union européenne correspondant.
Le développement de ce dernier peut faire apparaître ultérieurement à la conclusion du traité
la nécessité de procéder à une déclaration de déconnexion au gré du transfert de
compétences à et de leur exercice par l'Union, procédé plus souple que celui de la
modification du texte conventionnel selon une procédure classique de révision.
Puisqu'elle est de nature conventionnelle, la déconnexion unilatérale est également régie par
le droit des traités. Toutefois, son régime juridique suit celui des actes non concertés relatifs
à une convention. Parmi ces derniers, la déclaration de déconnexion se distingue des déclarations de
compétence^ qui accompagnent la conclusion par l'Union de nombreux accords externes. Ces
dernières se bornent à préciser, à l'intention des autres parties, l'exacte étendue des
compétences attribuées à et exercées par l'Union etiropéenne relativement au contenu de la
convention, et leur éventuelle répartition avec les pouvoirs demeurés dans le domaine des
Etats membres. L'objectif est à la fois informatif et institutionnel, en ce qu'il permet de
déterminer relativement à quels aspects du traité l'organisation exercera les droits ou
assumera les obligations Ués à la qualité de partie. Même si la déclaration unilatérale de
déconnexion porte sur les domaines listés dans la déclaration de compétence, les deux actes
ne se confondent toutefois pas'^ '. La déclaration unilatérale de déconnexion ne se confond
™ Sur la déclaration de compétence, voy. infra, deuxième partie, n° 106-107 et troisième partie, n° 63. La
conclusion par la Communauté de la convention UNESCO sur la diversité des expressions culturelles
fournit un exemple de cette pratique, puisque la décision du Conseil de l'Union européenne d'approbation
du traité contient en annexe une déclaration de compétence, et, directement en lien avec celle-ci, une
déclaration de déconnexion. Voy. la décision n° 2006/515/CE du Conseil du 18 mai 2006 relative à k
conclusion de la Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles
J.O.U.E., L 201, 25.07.2006, annexes I et II.
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pas non plus avec la déclaration procédurale qui conditionne la mise en œuvre des effets de la
déconnexion lorsqu'elle estsubordonnée à un tel acte"^°.
La déconnexion conventionnelle non concertée comprend elle-même deux modalités
distinctes selon l'auteur de la déclaration formulée dans le contexte du traité. Dans la plupart
des cas recensés, la déconnexion unilatérale résulte d'un acte de l'Union, cette dernière
procédant, paradoxalement, à une déclaration relative aux rapports entre les Etats membres.
L'hypothèse de la déclaration unilatérale étatique est plus rare même si elle paraît
cohérente^^'.
§ 2 : L'objet
83. L'objet de la technique de la déconnexion réside dans la régulation des rapports entre les
dispositions d'un accord multilatéral qui lie les Etats membres de lUnion européenne et parfois cette
dernière, coexistant avec les règles du droit de lUE de même objet. L'objet de la déconnexion
comprend donc tant les aspects relatifs au domaine personnel (1) qu'à son domaine matériel
(2).
1. Le domaine personnel
84. Le domaine personnel de la déconnexion - qu'elle soit concertée ou non - vise chaque fois
les rapports entre certaines parties aux traités affectés, qui participent à une entreprise
spécifique d'intégration juridique, l'organisation au sein de laquelle cette coopération se
formalise n'étant donc pas concernée. Les rapports entre ces parties et celles qui sont tierces
par rapport à l'intégration régionale demeurent intouchés par la déconnexion. Dans la
perspective des Etats membres de l'Union européenne, la déconnexion collectée dans la
pratique est soit impUcite, soit elle les vise expressément.
Sur la déconnexion subordonnée, voy. infra, § 3, n° 99.
lûi Voy. à ce propos si^ra, titre I, n° 41 et 42.
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85. Du point de vne des Etats membres de l'Union européenne, la déconnexion concertée est
implicite lorsqu'elle est énoncée en termes généraux qui ne les visent pas explicitement. La
perspective chronologique de l'examen de la pratique a montré que les premières clauses de
déconnexion visent les rapports entre parties soumises àun régime sous-régional particulier.
Ainsi, les Etats parties qui ont, concernant l'objet du traité, réglé leurs rapports «sur la base
d'une législation uniforme ou d'un régime particulier appliquent ce régime dans leurs
relations mutuelles. Si cette technique se justifie par le développement de la coopération
Bénélux ou au sein du Conseil nordique, rien ne paraît empêcher que la déconnexion
implicite s'appUque aux rapports entre Etats membres de l'Union européenne par le jeu
d'une interprétation extensive de laclause sous-régionale.
86. La déconnexion explicite régit expressément les rapports entre les Etats parties qm sont
membres de l'Union européenne, soit que cette dernière est nommément désignée, soit que
le traité fait référence aux parties, membres d'une organisation régionale d'intégration
économique.
Pour rappel, la déconnexion développée dans les accords du Conseil de l'Europe est
implicite jusqu'à la convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière
fiscale^". A quelques exceptions près, elle est ensuite explicitement adressée aux Etats
membres de l'Union européenne, seule organisation régionale dotée d'une compétence
législative dans les domaines daction du Conseil de l'Europe et dans l'aire géographique de
celui-ci. Quant aux clauses contenues dans les accords conclus au sein d'organisations
universelles, elles visent en général les Etats membres à'organisations régionales d'intégration
économique. C'est le cas des conventions de la Conférence de La Haye ou d'UNIDROIT.
2. Le domaine matériel
Parmi la dizaine dexemples recensés, voy. la convention européenne d'entraide judiciaire en matière
pénale, STE, n° 30, article 26,§ 4.
Convention concernant l'assistance administrative mutuelle en matière fiscale, STE, n° 127, article 27, §2.
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87. Le domaine matériel de la déconnexion est double, puisqu'il couvre à la fois les normes
conventionnelles (2.1) et le droit de l'Union européenne coïncidant substantiellement avec
les premières (2.2).
2.1. Les règles conventionnelles
88. La pratique de la déconnexion révèle deijx modalités supplémentaires, selon que le procédé
entend opérer sur l'ensemble des dispositions conventionnelles, ou qu'au contraire il vise
seulement certaines d'entre eUes.
89. La déconnexion est générale lorsqu'elle déconnecte l'application du droit conventionnelau
profit du droit de l'Union européenne sans isoler explicitement une ou plusieurs dispositions
du traité à l'égard desquelles elleproduirait son effet. Au regard de la pratique, tant concertée
qu'unilatérale, la déconnexion est le plus souvent générale. Selon une formule classique, les
Etats membres de l'Union européenne appliquent le droit de l'UE et non « ks règles découlant
de la [...] Convention » sans identifier les dispositions visées^^. L'énoncé de la déconnexion
générale, relativement simple, ne rend cependant pas compte des difficultés que la modalité
recèle. Le domaine de la déconnexiongénérale est ainsidoublement précisé.
Le champ d'application de la déconnexion générale connaît logiquement une limite,
inhérente à la nature des dispositions conventionnelles. Les traités multilatéraux présentent
une structure classique qui voit leurs dispositions communément subdivisées en quatre
catégories.
Tout d'abord, le traité est généralement introduit par un préambule, qui, dans l'énoncé des
considérants, expose les motifs ayant mené les parties à conclurel'accord concerné. Bienque
partie intégrante du traité, le préambule se distingue des dispositions qu'il introduit par son
Convention sur la protection du patrimoine audiovisuel, STE, n° 183, art. 21.
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absence d'effet obligatoire, même s'il peut appuyer la démarche interprétative des
dispositions conventionnelles
Ensuite, le dispositifou le texte de l'accord comprend généralement des dispositions introductives
qui précèdent les dispositions substantielles. Elles peuvent rappeler l'objet et le but de la
convention, etsouvent définir les notions dont le traité organise le régime. Par leur contenu,
ces dispositions revêtent un caractère fondamental dont l'affectation par la déconnexion ne
peut toutefois pas être écartée.
Enfin, àla suite des dispositions matérielles de la convention, l'accord comporte une série de
dispositions générales etfinale^^^ de contenu divers et variable. Parmi celles-ci, les dispositions
institutionnelles peuvent instituer un organe de concertation entre les parties. Les
dispositions procédurales, elles, pourvoient aux principes applicables en vue de l'adhésion,
de la modification, de la révision, de la suspension ou de la dénonciation de la convention.
D'autres questions sont encore réglées, comme celle de l'éventuelle admissibilité des réserves
ou leur interdiction, le champ d'application personnel, territorial et temporel de la
convention. Un mécanisme de règlement des différends qui opposeraient les parties au sujet
de l'interprétation ou de l'application du traité peut être prévu. Le risque évident de
déséquilibre et de morcellement du régime de la convention paraît suffire à suggérer que la
déconnexion ne devrait pas pouvoir porter sur ses dispositions générales et finales. Le
propos doit toutefois être nuancé, car ces dernières peuvent coïncider avec les principes
constitutionnels du droit de l'Union européenne qm sont, entre les Etats membres de cette
dernière, d'appHcation exclusive. L'exemple du règlement des différends est particulièrement
En effet, conformément a1article 31, §2 des conventions de Vienne, le préambtile fait partie du contexte
du traité. Il peut dès lors constituer un élément en vue déterminer le sens à conférer à une disposition
spécifique, tout comme il peut contribuer àla détermination de l'objet et du but du traité. Voy. àce sujet
E. SUY, «Le préambule », UberAmicomm Mohammed Bedjaoui, Kluwer Law International. Den Haag, 1999,
pp. 254 et s.
J. COMBACAU, op. cit., pp. 19-20, définit les clauses finales d'un traité comme «celles qui concernent sa
technique de conclusion et d'entrée en vigueur, le mode d'acquisition de la qualité de partie et la possibiKté
dyapporter des réserves, les conditions de modification etd'extinction des engagements ».
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sensible"^. Par ailleurs, il ne peut être exclu que la portée de certaines dispositions finales,
même apriori nonvisées parla déconnexion, ensoit indirectement affectée"®.
La déconnexion générale entraîne donc une indétermination quant à son champ
d'applicationj qui couvre en toute hypothèse les dispositions substantielles d'un traité, mais
éventuellement, aussi, certaines dispositions institutionnelles.
Même si la déconnexion générale s'applique naturellement aux dispositions matérielles ou
substantielles d'ion traité, encore convient-il d'établir qu'elles sont toutes affectées. En effet,
la formule classique de la déconnexion, qui s'applique aux rapports entre les parties. Etats
membres de l'Union européenne, suggère que les dispositions conventionnelles régissant les
rapports interétatiques seraient visées. La solution est évidente s'agissant des traités
consacrés à la coopération transfrontière entre les autorités des Etats parties. En revanche, la
pratique collectée comprend également des traités qui visent à harmoniser, dans le droit
interne des parties, des situations ou institutions juridiques. Ainsi, la convention UNESCO
n'a pas pour objet premier de régler les mouvements transfrontières des expressions
culturelles. Plus clairement encore, les conventions de droit international privé ont pour
objectif d'harmoniser les solutions applicables aux situations privées transfrontières, et non
de réguler des rapports interétatiques. Si la rédaction des premières clauses de déconnexion
était appropriée, puisque, comme dans le cas de l'extradition, ce sont bien des rapports
mutuels entre Etats qui étaient réglés, tel n'est plus le cas lorsque lem texte inspire d'autres
types d'accords. A ce titre donc, et spécifiquement en ce qui concerne le domaine du droit
international privé, larédaction des clauses de déconnexion est inappropriée'^ '.
167 Voy. infra, troisième partie, n° 100, à ce sujet.
'^ 8 Ainsi, alors même que la déconnexion ne pourrait sérieusement porter sur les dispositions relatives à
l'entrée en vigueur d'un traité, celle-ci serait sérieusement compromise si elle résultait de la ratification par
les seules parties, membres de l'Union européenne,entre lesquelles la déconnexion déploieses effets.
La convention sur les accords d'élection de for (voy. supra, titre I, n° 32) constitue toutefois un cas
spécifique, puisque la clause de déconnexion vise à déterminer le champ d'application respectif de deux
instruments, la convention et le droit de l'Union européenne correspondant. Cette approche semble plus
pertinente, à plus forte raison dans un accord de droit international privé.
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90. L'incertitude posée par la détermination du domaine matériel conventionnel disparaît
lorsque la déconnexion est de nature partielle. Selon cette modalité, observée dans la
pratique de ladéconnexion concertée, l'application du droit de l'Union européenne entre ses
Etats membres n'est affirmée que pour ce qui concerne des dispositions conventionnelles
limitativement énumérées. Ainsi, dans la convention du Conseil de l'Europe sur la
responsabilité du fait des produits'™, la déconnexion est limitée à la notion d'« importations
provenant d'un ou plusieurs Etats nommément désignés ». De même, dans le protocole de
Kiev sur la responsabilité en cas d'accidents industriels sur les eaux transfrontières, la
déconnexion est limitée aux règles relatives à la litispendance et à la reconnaissance mutuelle
et à l'exécution des jugements et sentences arbitrales"'.
La modalité partielle répond vraisemblablement à un double souci. La volonté de Hmiter le
caractère apparemment dérogatoire que revêt la déconnexion à certaines dispositions peut
être d'emblée avancée. La seconde raison paraît plus simple encore. Si limitation du champ
d'application de la déconnexion ilya, c'est aussi que les parties ontpu, lors de la négociation
du texte, identifier les chevauchements entre l'instrument conventionnel et le droit de l'UE.
2.2. Le droit de l'Union européenne
91. Coïncidant avec les normes conventionnelles, le domaine matériel de la déconnexion porte
sur leur pendant dans le droit de l'Union européenne, dont l'application est préconisée.
La déconnexion est toujours indéterminée, la convention qui l'énonce ou la déclaration
qui la formule prévoyant, dans le domaine matériel de l'accord, l'application du droit de
l'Union européenne, en général, sans individualiser un acte juridique particulier. Egalement
désignée comme «ouverte », la déconnexion revêt donc un caractère particulièrement vaste
et souple, puisqu'elle peut aussi bien s'appliquer aux actes en vigueur au moment de la
Article 16, § 1", de la convention européenne sur la responsabilité du fait des produits en cas de lésions
corporelles ou de décès, STE, n° 91.
La clause de l'article 20, §2, limite en effet la déconnexion aux articles 15 et18 du protocole.
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conclusion de la convention qu'à des actes juridiques de l'Union européenne adoptés
ultérieurement, poiir autant et conformément à la définition de la déconnexion, que ces
règles correspondent au domaine matériel de la convention affectée.
Ainsi, si la pratique montre que toutes les clauses et déclarations de déconnexion suivent
cette modalité indéterminée, il y apparaît également que cette dernière limite est
communément rappelée. Le Protocole de Kiev sur les accidents industriels en fournit une
illustration, puisque son article 20, § 2, prévoit que «dans leurs relations mutuelles, les
Parties qm sont membres de la Communauté européenne appliquent les règles communautaires
pertinentes [...] »en Heu etplace du droit conventionnel"^.
§ 3 : Les effets
92. La technique de la déconnexion présente cette difficulté majeure de la détermination précise
de ses effets - dont dépend directement le régime juridique applicable —selon la rédaction
des clauses ou des déclarations. C'est ainsi que de nouvelles modalités sont distinguées, selon
la marge d'appréciation que la déconnexion laisse aux parties (1), les conditions fixées (2) et
la manière dont est énoncé le but recherché (3). Les effets supposés de la déconnexion
peuvent alors être énoncés (4).
1. La marge d'appréciation
93. L'effet produit par la technique de la déconnexion se distingue tout d'abord selon qu'elle
laisse ou non à l'appréciation des parties l'opportunité demettre en œuvre leprocédé.
Une autre technique consiste à préciser, dans la clause, le domaine matériel de la convention. Dans la
convention européenne sur la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière de garde des enfants
et le rétablissement de la garde des enfants, STE, n° 105, la clause de déconnexion (article 20, § 2) précise
qu'elle n'opèreque si «deux ou plusieurs Etats contractants ont établi ou viennent à établir une législation
uniforme dans le domaine de la garde des enfants ou un système particulier de reconnaissance ou
d'exécution des décisions dans ce domaine ».
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94. Ainsi, la déconnexion est facultative lorsque le recours à la technique est
discrétionnairement suspendu à la volonté des parties. La pratique indique que la modalité
facultative caractérise toutes les clauses conventionnelles implicites. Ces clauses (sous-)
régionales n'étaient en effet pas initialement destinées à inclure les développements du droit
de l'Union européenne dans leur champ d'application. Ainsi, dans la convention sur la
déchéance du droit de conduite'^ ', les parties contractantes ont la faculté «de régler leurs
rapports mutuels en la matière en se fondant exclusivement » sur le régime particulier qu'ils
auraient étabH.
Dans le contexte conventionnel, la déconnexion facultative questionne l'équilibre et la
réciprocité des obligations dont les parties sont débitrices, dès l'instant où celles-ci
apprécient diversement —et non de manière simultanée et réciproque —l'opportunité de
mettre en œuvre le mécanisme de la déconnexion. Dans l'ordre juridique de l'Union
européenne, il n'est par ailleurs pas exclu que la simple faculté conventionnelle d'actionner la
déconnexion se mue en obligation dans le chef des Etats membres de l'UE"''.
95. La déconnexion est au contraire obligatoire, dans le contexte conventionnel, lorsque les
parties visées sont soumises à l'obligation d'appliquer, dans le champ matériel de la
convention, le droit de l'Union européenne correspondant, par préférence aux dispositions
du traité. Une référence à la pratique montre que la déconnexion conventionnelle explicite
est toujours obligatoire. La convention concernant l'assistance administrative mutuelle en
matière fiscale, la première à viser explicitement les rapports entre les parties, Etats membres
de l'Union européenne, comprend en effet une clause aux termes de laquelle «les Parties,
membres de la Communauté économique européenne, appliquent, dans leurs relations
mutuelles, les règles communes en viguexir dans cette Communauté
Convention européenne sur les effets internationaux de la déchéance du droit de conduire un véhicule à
moteur, STE, n° 88, article 14, § 1".
A ce sujet,voy. injra, troisièmepartie, n° 106.
Convention concernant l'assistance administrative mutuelle enmatière fiscale, STE, n° 127, article 27, § 2.
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2. Les conditions
96. Que sa mise en œuvre découle d'vine manifestation de volonté des parties ou qu'elle soit
obligatoirement appliquée, la déconnexion peut encore être soumise à des conditions, soit
formelles (2.1) ou bien relatives au fond (2.2).
2.1. Les conditions de forme
97. Une nouvelle distinction repose sur l'accomplissement d'une formalité particulière en vue de
déclencher l'effet de la déconnexion, ou au contraire sur l'automatisme de cette dernière.
98. La déconnexion est automatique lorsqu'elle produit son effet sans égard à
l'accomplissement d'une formalité par les parties qui entendent en bénéficier"'. Dès l'instant
où les parties au traité affecté, membres de l'Union européenne, sont engagées
définitivement par la convention vis-à-vis des autres parties, et qu'un acte du droit de l'UE
est adopté dans le domaine de la convention, le droit conventionnel cède le pas au droit de
l'UE.
La nature automatique de la déconnexion conventionnelle concertée résulte directement des
modalités fi:!i:ées par les parties dans le texte de l'accord. Les quatre dernières conventions
adoptées au sein du Conseil de l'Europe"^ contiennent ainsi la même clause automatique
prévoyant que «les Parties qui sont membres de l'Union européenne appliquent, dans leurs
relations mutuelles, les règles de la Communauté et de l'Union européenne ». Si certaines
conditions sont ensuite posées, elles ne sont pas de nature procédurale et n'affectent donc
Pour C. ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS, loc. cit., p. 275, le caractère automatique de la déconnexion se
confond avec sa généralité et sa nature obligatoire. Selon les auteurs, lés trois caractéristiques constituentla
modalité de la déconnexion générale.
Il s'agit du paquet conventionnel de 2005 (convention du Conseil de l'Europe pour la prévention du
terrorisme, STE, n° 196 ; convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains,
STR, n° 197 ; convention du Conseil de l'Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la
confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme, STE, n° 198) et de la convention
pour la protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels, STE, n° 201, qui reprend, à une
nuance près, la même formule.
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pas l'automaticité de l'application du droit de l'Union européenne en Heu et place du droit
conventionnel,qui est indiquée par l'emploi de l'indicatifprésent.
Quant à la déconnexion non concertée, elle est par hypothèse de type automatique, ainsi
qu'en atteste la pratique. La déclaration accompagnant la conclusion de la convention
UNESCO sur la diversité des expressions culturelles affirme par exemple que «les Etats
membres appliquent, dans leurs relations mutuelles, les dispositions de la convention
conformément aux règles internes de la Commtinauté », sans plus de précisions
procédurales, et même si des conditions —mais de fond ceUes-là —sont ensuite posées.
99. La déconnexion n'est plus automatique mais bien subordonnée lorsque sa mise en œuvre
est conditionnée à l'accomplissement d'une formalité particulière. Cette condition
procédurale, énoncée dans la clause de déconnexion, requiert généralement le dépôt d'une
déclaration, notifiée ou transmise au dépositaire de l'accord par les parties destinataires de la
déconnexion. La déclaration procédurale, qui relève directement du contexte de l'accord
piaisqu'elle est formulée en exécution d'une disposition, se distingue de la déclaration
exprimant la déconnexion non concertée, qm n'est, elle, jamais subordonnée à une formalité
additionnelle. La modalité subordonnée est encore précisée quant à sa forme, son contenu et
son auteur.
La déclaration est formulée à l'occasion de la signature ou de la ratification de la convention,
.et consignée par le dépositaire. La plupart des conventions étudiées ayant été élaborées et
conclues sous les auspices d'une organisation internationale, c'est cette dernière qui en assure
alors le dépôt, et la publicité éventuelle.
La teneur de la déclaration résulte des exigences procédurales posées dans la clause de
déconnexion, et en l'absence de modalités détaillées dans celle-ci, elle correspond à ce que
l'auteur de la déclaration estime devoir préciser. A tout le moins, la déclaration exprime que,
conformément à la convention et dans le domaine d'application de ceUe-ci, les relations
entre les parties, qui sont membres de l'Union européenne, sont régies par le droit de cette
dernière.
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Les dispositions conventionnelles prévoient généralement que c'est aux Etats membres de
l'Union européenne, parties à l'accord, qu'il incombe de formuler la déclaration procédurale.
La solution semble de bon sens, même si la modalité subordonnée soulève au moins deux
difficultés. Tout d'abord, lorsque l'Union est partie à l'accord conjointement aiax Etats
membres, c'est qu'elle dispose d'une compétence à cet effet, qui correspond aux dispositions
conventionnelles déconnectées en faveur du droit de l'UE de même objet. Il n'est, dans cette
configuration, pas évident d'apercevoir la pertinence d'une déclaration qui précise comment
les Etats membres appliquent les dispositions d'une convention pour lesquelles ils n'ont pas
de compétence^^®. Ensuite, la pratique indique que la modalité subordonnée est
norm^ement couplée à la forme facultative. L'opportunité de procéder au dépôt d'une
déclaration procédurale fait dès lors l'objet d'appréciations diverses par les Etats membres de
l'Union européenne. Le manque de réciprocité observé dans le dépôt des formalités
procédurales est la source d'un morcellement des obligations conventionnelles, et semble a
priori difficilement concOiable avec les principes constitutionnels du droit de l'Union
européenne"'.
Les conventions du ConseH de l'Europe de la première génération ont chacune recours à la
forme subordonnée de la déconnexion. L'exigence procédurale fait d'ailleurs même souvent
l'objet d'un alinéa distinct qui spécifie que «les Parties contractantes qui viendraient à
exclure de leurs rapports mutuels l'application de la présente Convention, conformément
aux dispositions du [...] paragraphe [prévoyant le principe de la déconnexion], adresseront à
cet effet une notification au Secrétaire Général du Conseil de l'Europe La convention
d'UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement exportés comprend également une
clause de déconnexion subordonnée, puisque son article 13, § 3 précise que « dans leurs
relations mutuelles, les Etats contractants membres d'organisations d'intégration
économique [...] peuvent déclarer qu'ils appliquent les règles internes des ces organisations ».
Sur ce paradoxe, voy. infra, troisième partie, n° 70.
"9 Voy. à ce propos infra, troisième partie, n° 106.
180 Yoy. la convention européenne pour la surveillance des personnes condamnées ou libérées sous condition,
STE, n° 51, article 37, § 3, al. 2.
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Plusieurs Etats membres de l'Union européenne —mais pas tous —ont joint à leur signature
ou au dépôt de leur instrument de ratification une déclaration, actionnant ainsi dans leur
chef l'effet de la clause de déconnexion, ce qui implique très paradoxalement qu'il n'y a, dans
ce domaine relevant pourtant du droit de l'Union européenne, pas de droit commun entre
ou dans le chef de tous les Etats membres'®\
2.2. Les conditions de fond
100. Outre l'accomplissement d'une formalité procédurale, l'effet produit par la technique de la
déconnexion peut être soumis, ou non, au respect de conditions relatives à l'application du
traité affecté.
101. La déconnexion est tout d'abord inconditionnelle lorsqu'auc\ine condition substantielle
n'est posée au déclenchement de ses effets. Autrement dit et sous réserve d'une déclaration
procédurale, l'appHcation du droit de l'Union européenne entre parties. Etats membres de
l'UE, est certaine dès l'instant où un ou plusieurs actes juridiques de l'Union sont en vigueiar,
dont l'objet correspond au domainematériel de la convention.
La plupart des accords étudiés correspondent à cette modalité, selon laquelle, a contrario,
«l'application du droit communautaire à la place des dispositions de l'accord, ne dépend pas
d'une quelconque condition de compatibilité de ce droit avec le contenu de l'acte
conventionnel C. EconoMTDES et A. KOLLIOPOULOS indiquent •qu'en principe, la
déconnexion est inconditionnelle. Si l'affirmation est correcte s'agissant de la modalité
unilatérale, elle doit cependant être nuancée en ce qui concerne la forme concertée. Les
premières conventions du Conseil de l'Europe sont, en effet, inconditionnelles, mais une
Au 01.01.2010, cinq Etats membres —l'ItaHe, la Grèce, les Pays-Bas, l'Espagne et la Finlande —ont
formulé la déclaration. La Norvège, membre de l'Espace économique européen (EEE), a également
déclaré que «the internai EEA-ru/es shall appîy within the European Economie Area )•>. L'absence de réciprocité
qui découle du caractère partiel des déclarations devrait donc impliquer qu'entre les Etats déclarants, seul
le droit de l'UE s'applique, alors qu'entre les Etats déclarants etles autres Etats membres de l'UE, parties à
laconvention UNIDROIT, cette dernière s'applique.
C.ECONOMIDES et A. KOLLIOPOULOS, loc. cit., p. 275.
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évolution notable est constatée dans la rédaction des clauses les plus récentes qui
introduisent une conditionnalité de fond.
102. La déconnexion concertée — seule modalité concernée — apparaît alors comme
conditionnelle lorsque, substantiellement, ses effets sont suspendus à la rencontre d'une
exigence de fond. Celle-ci réside soit dans la conformité à l'objet et au but du traité, soit dans
l'approfondissement des rapports entre parties relativement à la question réglementée dans
l'accord.
L'exigence de conformité à l'objet et au but du traité apparaît dans les conventions du
Conseil de l'Europe, dont les premières ne posaient toutefois pas de telles conditions de
compatibilité. Une tendance au renforcement du cadre de la déconnexion, dont la mise en
œuvre est formulée de manière restrictive, est plus récemment observée. C'est ainsi que les
derniers accords recensés'^ ^ relèvent de la modalité conditionnelle, puisqu'ily est précisé que
l'appHcation exclusive du droit de l'UE entre Etats membres ne peut affecter l'objet et le but
de l'accord multilatéral.
La modalité conditionnelle est encore observée ponctuellement dans d'autres traités, qui
suspendent la déconnexion à un approfondissement des rapports conventionnels, ce qui
identifie la technique à celle de la restriction de la conclusion d'accords subséquents'®''. Tout
d'abord, dans la convention sur la déchéance du droit de conduire'®^, la déconnexion déploie
ses effets si le régime particulier applicable en lieu et place des dispositions conventionnelles
impose aux parties concernées «des obligations plus étendues». Enfin, dans quatre autres
La formule, déjà usitée dans la convention sur la cybercriminalité, J"TE, n° 185, a été reprise et renforcée
dans le paquet de trois conventions de 2005 sur la prévention du terrorisme, STE, n° 196, sur la lutte
contre la traite des êtres humains, STE, n° 197 et sur les produits du crime et le financement du
terrorisme, STE, n° 198. Voy. enfin celle sur la protection des enfants contre l'exploitation et les abus
sexuels, STE, n° 201.
184 Voy., sur la technique de la restriction, itijra, deuxième partie, n° 82.
Convention européenne sur les effets internationaux de la déchéance du droit de conduire un véhicule à
moteur, STE, n° 88, article 14, § 1"^.
80
conventions , unemême fomiule exige du régime d'application préférentielle qu'H «facilite
la coopération internationale ».
La convention d'Espoo sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte
transfrontière constitue un exemple spécifique, puisqu'elle conditionne également
l'appUcation d'un droit particulier entre certaines parties, aux fins d'appliquer la convention,
mais l'exigence n'est pas impérative. La clause de déconnexion renvoie en effet à l'appendice
VI de la convention, qui énumère les éléments sur lesquels la coopération développée entre
certaines parties peut porter. La clause de déconnexion correspond donc à la modalité
conditionnelle qui est toute relative.
3. Le but
103. La technique de la déconnexion a pour but depréserver l'application d'un type de normes -
celles du droit de l'Union européenne - dans le domaine matériel d'un accord multilatéral.
Ce but est formiilé soit négativement, soit d'une manière positive, les effets de la
déconnexion étant interprétés en conséquence.
104. La déconnexion telle que communément formulée dans la pratique est négative, en ce
qu'elle énonce Yapplication du droit de lUnion européenne à l'exclusion du droit conventionnel, tout au
moins lorsque des normes européennes sont en vigueur dans le domaine matériel du traité
affecté. Les exemples sont multiples, toutes les conventions du Conseil de l'Europe,
notamment, suivant ce modèle. Deux variantes sont toutefois recensées, qui, si elles se
distinguent de la formule classique, neperdent pas pour autant leur caractère négatif
Chronologiquement, la première variante est désignée comme négative «renforcée ».
Observée dans neuf conventions^®'', elle implique que les Etats membres de l'Union
Convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime,
STE, n° 141, article 39, § 3 ; accord relatif au trafic illicite par mer, mettant en'œuvre l'article 17 de la
Convention des Nations unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes, STE,
n° 156, article 30, §3; convention sur la protection de l'environnement par le droit pénal, STE, n° 172,
article 16, §3 ; convention pénale sur lacorruption, STE, n° 173, article 35, §3.
La première convention qui contient une telle formule est celle sur les opérations financières des «initiés »,
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européenne « appliquent les règles de la Communauté et n'appliquent donc les règles découlant de
\l'accord[ que dans la mesure où il n'existe aucune règle communautaire régissant le sujet particulier
concerné ». Suivant en cela le modèle négatif, l'application du droit de l'Union européenne est
donc affirmée à l'exclusion du droit conventionnel, mais en plus celui-ci n'est appelé à
s'appliquer que dans le cas où aucun acte du droit de l'Union européenne n'est en vigueur
dans le champ matériel de la convention. L'application de l'accord entre les Etats membres
apparaît dès lors comme résiduaire et exceptionnelle, ce qui ne manque pas de surprendre.
La seconde variante, au contraire de la première, est appelée négative « atténuée ». Elle est
observée dans quatre conventions plus récentes^®' et correspond à une évolution générale
dans la rédaction des clauses de déconnexion. La modalité négative atténuée affirme aussi
l'appUcation du droit de l'UE entre les Etats membres dans le champ d'application de la
convention, mais la limite « dans la mesure où il existe des règles de la Communauté ou de lUnion
européenne régissant le sujet particulier concerné et applicable au cas d'espèce ». La précision, logique,
correspond à la définition de la déconnexion. EUe vient cependant atténuer son mode
négatif en ce qu'elle insiste sur la limitation des effets, circonscrivant ainsi le champ
d'application matériel de la clause.
105. En vertu de la modalité positive de la déconnexion, l'expression de ses effets est tout
bonnement inversée. C'est lors d'ione déclaration formulée par la Communauté européenne
à l'occasion de la signature de la convention sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement
dans un contexte transfrontière que la formule est observée pour la première fois. Ainsi, « it
is understood, that tbe Community Member States, in their mutual relations, mil apply the Convention in
STE, n° 130, axticle I6bis. Voy. également la convention européenne siir la télévision transfrontière, la
convention européenne sur certains aspects internationaux de la faillite, la convention sur la responsabilité
civile des dommages résultant d'activités dangereuses pour l'environnement, la convention européenne
concernant des questions de droit d'auteur et de droits voisins dans le cadre de la radiodiffusion
transfrontière par sateUite, la convention européenne sur la promotion d'un service volontaire
transnational à long terme pour les jeunes, la convention européenne sur la protection juridique des
services à accès conditionnel et des services d'accès conditionnel, la convention européenne relative à la
protection du patrimoine audiovisuel et la conventionsur les relations personnelles concernant les enfants.
Il s'agit des trois conventions adoptées en 2005 (convention pour la prévention du terrorisme, STE, n°
196, article 26, § 3 ; convention sur la lutte contre la traité des êtres humains, STE, n° 197, article 40, § 3 ;
convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisieet à la confiscation des produits du crime et au
financement du terrorisme, STE, n° 198, article 52, § 4) et de la convention du Conseil de l'Europe pour la
protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels, STE, n° 201.
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accordance mth the Community's internai mies ». Presque mot pour mot, la formule a été reprise
par la Communauté lors de la conclusion de la convention sur les accidents industriels,
puisqu'elle y a déclare que «les Etats membres de la Communauté européenne, dans leurs
relations mutuelles, appliqueront la convention, conformément aux règles internes de la
Communauté ». Ces deux déclarations ont inspiré ceUe formtilée lors de la conclusion de la
convention UNESCO sur la diversité des expressions culturelles, où la Communauté
exprime que «les Etats membres de la Communauté qui sont parties à la convention
appliquent, dans leurs relations mutuelles, les dispositions de la convention conformément
aux règles internes de la Communauté et sans préjudice des modifications apportées à ces
règles ».
Le renversement de perspective est manifeste. En effet, la formule négative confère un
caractère dérogatoire à l'application de principe du droit conventionnel entre les parties. Le
mode positif, lui, semble justement renoncer à l'énoncé d'un régime d'exception, en
rappelant l'effet de tout traité entre les parties, à savoir son application. Cependant, les
déclarations unilatérales, en affirmant que cette application a Heu « in accordance mth» ou
« conformément » au droit de l'Union européenne, introduisent une certaine ambiguïté
quant à la portée exacte de la déconnexion. S'il est entendu là que la convention s'applique
dans les relations entre les parties, membres de l'Union européenne, car le droit de l'UE
l'impHque, alors la déclaration pourrait exprimer que la convention, réceptionnée dans
l'ordre juridique de l'Union européenne, en fait partie intégrante et y est donc appliquée.
Selon une seconde interprétation, la déclaration unilatérale proclamerait Vapplication conforme
du droit conventionnel aux normes du droit de l'Union européenne, ce q\ai serait, cette fois, nettement
plus singulier, tant au regard des principes du droit international que dé ceux reconnus en
droit européen"'. En cela, lamodalité positive, même si elle semble s'en démarquer, institue
bien, elleaussi,un régime dérogatoire de déconnexion.
La pratique révèle que les trois principaux cas recensés de déconnexion unilatérale en
expriment les effets de manière positive. Cette quantité paraît statistiquement trop réduite
pour en déduire que la déconnexion unilatérale est nécessairement formulée positivement.
Sur l'interprétation des effets de la déconnexion, voy. infra, deuxième partie,n° 35 et n° 120.
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Cependant, la constatation,de cette tendance constituée d'une pratique convergente indique
à suffisance que, loin de résulter du hasard, la formule positive présente un Hen évident avec
la forme unilatérale de la déconnexion.
4. L'énoncé des effets
106. Quelle qu'en soit la modalité, la déconnexionvise, selon la définition donnée, à l'application
du droit de TUE dans les rapports internes à l'ordre juridique de l'Union européenne, en
dépit de l'existence de normes conventionnelles coexistantes. Les rapports résultant de cette
technique singulière sont précisés, tant dans l'ordre international conventionnel (4.1) que
dans l'ordre juridique européen (4.2).
4.1. Dans l'ordre international conventionnel
107. Chaque traité multilatéral institue entre les parties un ordre conventionnel, particulier car
limité matériellement et personnellement. Les rapports mutuels qui se nouent entre les
parties au traité sont déterminés par ses dispositions, qui assurent généralement un équilibre
des obligations réciproques. Lorsqu'un accord international contient une clause ou fait
l'objet d'une déclaration de déconnexion, celle-ci vient précisément modifier
l'ordonnancement des rapports mutuels: en ce sens, elle affecte cet ordre conventionnel
particulier, en ce qu'elle modifie une situation donnée. Ces relations sont brièvement
décrites.
108. Dans les rapports entre les Etats membres de l'Union européenne, et éventuellement cette
dernière d'une part, et les autres Etats parties à la convention d'autre part, le droit
conventionnel s'applique, selon les principes du droit des traités. La déconnexion est sans
effet à cet égard. Les exemples les plus récents tirés de la pratique croient bon de le rappeler,
en précisant que le droit de l'Union s'applique entre parties, membres de TUE, «sans
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préjudice de [!']entière application [de la convention] à l'égard des autres Parties Le souci
déjà noté de renforcer le cadre de ladéconnexion explique le rappel,
109. En revanche, dans les rapports entre et dans le chef des Etats parties à la convention et qui
sont membres de l'Union européenne, l'appHcation du droit conventionnel est
«déconnectée » pour laisser place au droit européen adopté dans le domaine matériel de
l'accord international. En ce sens, la déconnexion a un spectre plus étendu qu'un simple
procédé de règlement d'une situation de coexistence de normes, puisqu'elle institue un jeu
entre deux ordres juridiques. D'autre part, cet énoncé des rapports juridiques montre que la
déconnexion a un effet horiv^ntal, car eUe vise expressément les rapports entre les Etats
membres de l'Union europeenne. Cette formule suscite toutefois deux difficultés.
La première tient, pour rappel, à l'énoncé des effets de la déconnexion comme visant des
rapports mutuels entre Etats. L'étude du domaine matériel conventionnel a déjà permis de
pointer que la déconnexion n'affecte pas uniquement les dispositions relatives à la
coopération interétatique mais qu'elle porte également svir lés règles édictant un régime
dharmonisation de situations internes. Dès lors, les effets de ladéconnexion ne peuvent être
réduits aux rapports mutuels entre les Etats membres de l'Union européenne, mais ils
doivent être exprimés de manière plus générale, en sotJignant que le procédé déploie ses
effets dans le chef des Etats membres, formule susceptible d'englober l'alternative précitée :
le droit de l'Union s'applique «entre »et«dans »les parties. Etats membres de l'UE.
Cette remarque est encore renforcée par la seconde difficulté, qui apparaît lorsque l'Union
est également partie au traité affecté par la déconnexion. Dans ce cas, son effet devrait se
produire dans le chef de l'Union et non des Etats membres, puisque le droit conventionnel
déconnecté l'est au profit du droit de l'UE dont l'adoption fonde la compétence de l'Union
a\ix fins de s'engager conventionneHement. Si, dans cette hypothèse, l'effet de la
déconnexion se produit dans les rapports entre Etats membres, ce n'est alors pas H^ns
l'ordre conventionnel mais bien dans l'ordre interne de l'Union, comme sujets de cette
Voy. par exemple dans la convention du Conseil de l'Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains,
STE, n° 197, artick 40, §3. Ce rappel participe du renforcement des conditions de la déconnexion déjà
noté, au sujet des mêmes conventions d'ailleurs.
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dernière. Une fois encore, l'inadéquation de la rédaction de la déconnexion avec les effets
qu'elle poursuit estpointée"\
Plusieurs clauses et déclarations unilatérales extraites de la pratique semblent corroborer
l'expression proposée des effets de la déconnexion. Ainsi, lors de l'approbation de la
convention d'Espoo, la Communauté déclare que « in the field covered bj ihe Espoo Convention,
Council Directive 8S/337IEEC of27 June 1985, annexed to this Déclaration, applies. It enahles the
Community to complj with most ofthe obligations under the Espoo Convention ». L'indétermination
dans l'expression de l'application de la directive communautaire montre bien que les effets
horizontaux ne peuvent être limités aux relations interétatiques, mais qu'iïs doivent être
désignés comme se manifestant dans l'ordre juridique de l'Union. Plus claire encore, la
clause de déconnexion insérée dans la convention HCCH sur les accords d'élection de for"^
précise de nmnière pertinente qu'il «n'affecte pas l'application des règles » de l'Union
européenne, formule qui énonce les effets de la déconnexion sur les dispositions
conventionnelles et non sur les rapports d'obligations entre parties. Cette rédaction est
toutefois dictée par la situation particulière qui veut qu'une clause de déconnexion soit
insérée dans un accord auquel seulel'Union participe, à l'exclusion des Etats membres.
4.2. Dans l'ordre juridique de l'Union européenne
110. L'approche internationale des effets de la déconnexion est complétée par une perspective
propre à l'ordre juridique européen, qui constitue le miroir interne des effets créés dans
l'ordre conventionnel.
Dans ce dernier, la déconnexion affecte de manière horizontale les rapports entre les parties.
Dans l'ordre juridique de l'Union européenne en revanche, cette technique emporte d'autres
conséquences, qui impliquent de s'interroger sur l'effet de l'effet. Si la déconnexion oblige
internationalement les parties, membres de l'Union européenne, à appliquer leur droit
Sut le recours à la déconnexion dans le cadre d'un accord mixte, voy. infra, troisième partie, h° 70.
"2 Voy. supra, titre 1=^, n° 32.
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«interne », cette obligation est doublée d'une autre, dans cet ordre interne, d'appliquer le
droit de TUnion. Dès lors, une obligation lie les Etats membres aux institutions de l'UE,
dans un rapport qui est cette fois vertical, aux fins d'assurer la mise en œuvre des effets de la
déconnexion. Cette proposition doit bien entendu être ultérieurement étayée à la lumière des
principes jtaridiques pertinents"'. Il est, pour le moment, simplement avancé que la
déconnexion produit, dans l'ordre juridique européen, des. effets verticaux, pour les opposer
aux effets horizontaux, qui, eux, se rapportent à l'ordonnancement international des
obligations réciproques entre parties à la convention sur laquelle porte la déconnexion.
Chapitre 2 : La substitution
111. La technique de la substitution, proche de la déconnexion par ses effets, ne présente pas
l'hétérogénéité de cette dernière, ni la même ambiguïté de rédaction. La substitution est
d'abord définie (section 1"^, avant d'en examiner les éléments constitutifs (section 2).
Section 1"® : La définition
112. La substitution"'' est la technique en vertu de laquelle un acte de droit dérivé de l'Union européenne se
substitue, dans les rapports entre les Etats membres de IVE, à un instrument conventionnel de même objet
en vigueur entre eux ou entre certains d'entre eux. Qu'elle soit couplée à une clause de déconnexion
ou non, la substitution constitue le procédé symétrique agissant également sur l'application
des normes coexistantes, conventionnelles et européennes, mais en vertu d'une règle
énoncée dans l'ordre juridique de l'Union européenne. La portée de la technique est
explicitée par l'examen de ses éléments constitutifs.
Voy. infra, troisième partie, n° 106.
""t A.BORRAS, loc. cit., p. 69, désigne la technique comme celle dela«déconnexion paracte communautaire »,
quin'a donc pas faitl'objetd'une négociation avec lesparties, non membres de l'Union.
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Section 2 : Les éléments constitutifs
113. La pratique de la substitution, relativement homogène, ne comprend pas l'éventail des
modalités observées pour la déconnexion. Ses éléments constitutifs —la forme (§ 1"), l'objet
(§ 2) et les effets (§ 3) —sont plus aisément distingués.
§ 1" : La forme
114. La forme de la substitution est par essence unilatérale, puisque la clause qui l'énonce est
inscrite dans un acte juridique de l'Union européenne, qui tire ses effets obligatoires de
l'exercice d'une compétence attribuée aux institutions de l'UE.
Communément, la substitution relève des dispositions générales et finales d'un acte de droit
dérivé, qui organisent de manière plus ou moins complexe les relations entre ce dernier et
d'autres instruments. En dépit de leur nature, ces actes unilatéraux poiarvoient au règlement
de leur rapport avec d'autres instruments de même objet sur un mode qui s'apparente
manifestement, mais paradoxalement, aux clauses de règlement de conflits entre traités
successifs.
§ 2 : L'objet
115. L'objet de la substitution, qui réside dans le remplacement d'un instrument conventionnel
par un acte unilatéral européen, est précisé quant à son domaine personnel (1) puis matériel
(2).
1. Le domaine personnel
116. Le domaine personnel de la substitution vise, identiquement à la technique de la
déconnexion, les rapports entre les Etats membres de l'Union européenne. Plus
précisément, la substitution affecte leurs relations conventionnelles mutuelles, entre eux
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seuls ou avec des parties tierces à l'Union, qu'elle unilatéralise en substituant aux normes
internationales applicables entre e\ix un instrument unilatéral de l'Union. Les rapports entre
les Etats membres de l'UE et les Etats tiers, parties aux accords substitués, demeurent non
affectés par la substitution.
2. Le domaine matériel
117. En ce qu'elle régit une situation de coexistence de normes multilatérales et européennes, la
substitution agit sur l'application tant des premières que des secondes.
118. La substitution affecte l'application des conventions liant les Etats membres, «dans la
mesure où elles concernent des matières réglées » par l'acte unilatéral de l'Union
européenne"^. Selon une seconde formule, ce sont «les dispositions correspondantes » des
instruments conventionnels que l'acte juridique unilatéral remplace"^ Le domaine matériel
conventionnel de la substitution est donc strictement limité aux dispositions qui relèvent
d'une compétence de l'Union européenne exercée par cette dernière. La détermination, in
concreto, des dispositions affectées par le mécanisme peut se révéler bien plus déHcate que la
rédaction apparemment simple des clauses de substitution, puisque l'identification d'un objet
commun à devix règles appelle une interprétation de ces dernières.
La substitution porte tant sur des accords conclus entre deux ou plusieurs Etats membres
que sur des traités multilatéraux auxquels ces derniers sont parties. C'est bien le second cas,
celui de la substitution d'un accord multilatéral, qui correspond au contexte retenu de la
coexistence de normes internationales et européennes.
119. Le domaine matériel de la substitnation porte ensuite sur l'acte jiiridique de l'Union
européenne qui en énonce le mécanisme. De manière constante, c'est l'acte dans son
ensemble —un règlement ou une décision-cadre —quiestvisé.
155 yQy_ jg, règlement de BruxellesII bis, art. 60.
196 Voy. la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen, art. 31,§ 1".
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§ 3 : Les effets
120. Si l'énoncé des effets de la substitution semble dépourvu d'ambiguïté, ce n'est que
partiellement le cas. En effet, la technique emporte la substitution du droit de l'Union
européenne à des normes conventionnelles, les premières «prévalant »"' sur les secondes,
ou les «remplaçant dans les rapports entre les Etats membres de l'Union européenne. Si
le sort des règles européennes est précisé avec clarté, tel n'est pas le cas de l'instrument
conventionnel, dont il n'est rien dit. Ce n'est donc qu'en vertu d'une interprétation des
clauses de substitution que leur effet sur les accords auxquels il est substitué un acte de droit
dérivé de l'UE peut être précisément déterminé, qu'il s'agisse d'une suspension de leur
application, d'une modification de leur effet obligatoire ou du retrait de certaines parties"'.
Voy. la formule del'article 69, §2 durèglement (CE) n° 4/2009 enmatière d'obligations alimentaires.
Voy. l'article 69 de la décision-cadre n° 2008/909/JAI sur l'application du principe de reconnaissance
mutuelleaux jugementsen matière pénale.




121. Les deux techniques de règlement de la coexistence de normes conventionnelles et
eviropéennes répondent au souci d'éliminer les difficultés résultant de la coïncidence entre
instruments de même objet, en considération des spécificités propres à chaque situation. Le
caractère contextuel des exemples collectés dans la pratique de la déconnexion et de la
substitution est tel que chaque occurrence s'apparente elle-même à un procédé propre de
règlement, dont les effets précis ne peuvent être appréciés qu'en considération d'une
interprétation de la rédaction retenue. Toutefois, un socle suffisant d'éléments de
convergence participe à l'identification de trois procédés distincts.
122. La technique de la déconnexion - qui comprend un procédé concerté un autre unilatéral —
répond directement au contexte de la participation des Etats membres de l'Union
européenne à des traités multilatéraux élaborés par le Conseil de l'Europe et la Conférence
de La Haye, et de l'amorce progressive de l'exercice par l'Union d'une compétence dans les
domaines d'activité des deux organisations précitées. Une triple évolution caractérise la
pratique. Tout d'abord, la rédaction des clauses de déconnexion insérées dans les
instruments conventionnels du Conseil de l'Europe et de la Conférence de La Haye s'affine
et révèle un encadrement plus rigoureux de ses conditions d'exercice. La seconde évolution
est relative au cadre institutionnel de la déconnexion, qui essaime dans d'autres organisations
internationales. Enfin, la conjonction des deux premières évolutions - le renforcement des
conditions qui exprime une perplexité etune réticence croissante et le développement de la
technique hors deson champ d'application originaire - explique la troisième tendance. Celle-
ci voit se développer la modalité non concertée de la déconnexion, témoignant des
difficultés suscitées par l'interprétation de ses effets, lorsque et là où le texte d'une
disposition conventionnelle n'a pas pu être négocié avec succès.
123. Par un jeu de miroirs, la technique de la substitution apparaît ensuite là où la déconnexion a
déjà emporté l'application exclusive du droit de l'Union européenne, mais pas uniquement.
La substitution est formellement plus homogène, et son spectre matériel est limité.
L'observation est expliquée par le caractère unilatéral du procédé, à l'appréciation des seules
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institutions de l'Union européenne. La substitution énonce sans ambiguïté son effet sur
l'acte juridique de l'UE qui remplace une convention, mais elle tait celui produit sur cet
accord multilatéral remplacé.
124. Ce premier examen de la pratique met déjà en lumière plusieurs difficultés Hées aux deux
techniques, tenant essentiellement à l'ambiguïté voire à l'inadéquation de leur rédaction.
Tout d'abord, et cette considération découle de la perspective chronologique de l'analyse, les
trois procédés de la déconnexion conventionnelle, de la déconnexion unilatérale et de la
substitution empruntent largement aux premières formules retenues dans les conventions du
Conseil de l'Europe. Il y avait, dans ces cas, une certaine logique à envisager l'application des
traités sous l'angle d'un faisceau de rapports interétatiques bilatéraux que la nature des
conventions —une coopération entre autorités nationales —permettait d'isoler. Cependant, le
développement des trois procédés dans d'autres types d'accords, conclus au sein d'autres
organisations internationales, suggère le caractère artificiel et probablement inadéquat d'une
telle conception du traité. EUe suppose en effet qu'il soit toujours possible d'opérer une
double distinction : celle des rapports entre certaines parties seulement, et celle d'une partie
des dispositions conventionnelles, qui correspondent à l'acqms législatif de l'Union
européenne. Cette approche synallagmatique du traité se marie mal, d'une part, avec l'objet
des conventions de droit international privé qui pourtant constituent un pan important de la
pratique et, d'autre part, avec l'évolution qui voit dans la généralité du traité multilatéral un
instrument de type législatif plutôt qu'une juxtaposition de rapports bilatéraux. Ensuite, la
rédaction des clauses et déclarations de déconnexion et des clauses de substitution soulève
une question fondamentale d'interprétation, pxiisqu'elles ne révèlent pas de manière
univoque leur effet. C'est pourtant de ce dernier que découle l'étude de la licéité, en droit
international, des deux techniques.
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Deuxième partie : La licéité en droit international
1. Les techniques de la déconnexion et de la substitution s'identifient par le but poursuivi, tout
en se distinguant par leur source formelle. D'une part, les deux techniques se rejoignent en
ce qu'elles visent identiquement à affecter l'application de dispositions conventionnelles,
celles-ci cédant le pas, dans le chef des Etats membres de l'Union, aux seuls actes adoptés
par cette dernière. Cet effet commun justifie l'examen de la licéité de la déconnexion et de la
substitution à la lumière des principes du droit international, celui-ci étant interrogé sur une
question essentielle. Il importe en effet de déterminer comment le droit international perçoit
des techniques qui énoncent la non-appUcation de règles conventionnelles et l'application
corrélative de normes - le droit de l'Union - dont la nature oscille entre droit international
et droit interne. D'autre part, la déconnexion, qu'elle soit concertée ou non, relève du
contexte conventionnel multilatéral, tandis que la substitution découle d'un acte unilatéral
adopté hors de ce contexte. La source formelle qui distingue les deux techniques explique
donc l'examen séparé de leur licéité, en envisageant tout d'abord celle de la déconnexion
(sous-partie I) puis le cas de la substitution (sous-partie II). Deux précisions sont au
préalable apportées, qui concernent indistinctement les deux techniques. La première est
relative à la notion de licéité tandis que la seconde concerne l'appHcabilité des conventions
de Vienne sur le droit des traités à la pratique collectée.
2. Les principes du droit international susceptibles de contribuer à la détermination du régime
juridique de la déconnexion et de la substitution sont envisagés sous le prisme de la licéité de
ces dernières.
La licéité vise «ce qui est permis par la loi Est licite ce qui est «plus généralement
conforme au droit ce qm est permis. La perspective de la Ucéité est dès lors préférée à
2™ R. RÉAU etJ. RONDEPIERRE (coUab.), Tetit dictionnam de droit, Paris, Dalloz, 1994, p.769.
2°' G. Cornu, «Licite », Vocabulairejuridique, 7™"= éd., Paris, P.U.F., 2005, p. 541.
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celle de la légalité ou de la validité. Ces deux dernières notions traduisent aussi une idée de
conformité, mais leur portée est limitée. La légalité est, au sens strict, relative à la loi comme
source formelle, ou au moins au droit écrit^"^. Le droit international public ne connaît pas la
première, et l'importance de sa source coutumière s'accommode mal de l'exigence formelle
de l'écrit. Quant à la validité, qui est la « qualité d'un acte qui n'est entaché d'aucun vice de
nature à justifier son annulation elle se réfère en droit des traités aux accords qui ne sont
pas affectés d'une cause de nullité, les conventions de Vienne énonçant, aux articles 46 à 53,
huit hypothèses^""*. Puisqu'aucun différend quant à leur nullité n'est rapporté, la présente
étude présume la validité des traités collectés dans la pratique quant aux circonstances dans
lesquelles le consentement des parties a été donné, seule la contrariété de l'objet des accords
à une norme impérative, réglée à l'article 53 des conventions de Vienne, étant envisagée.
L'étude de la licéité de la déconnexion et de la substitution vise donc à apprécier la
conformité des techniques au droit, international enl'occurrence^"^.
3. En ce que la déconnexion et la substitution affectent l'application, entre certaines parties,
d'accords multilatéraux, leur licéité est déterminée par référence aux principes du droit des
traités. Celui-ci est essentiellement constitué de l'acquis des deux conventions de Vienne
conclues en 1969 et en 1986, portant respectivement sur le droit des traités puis sur le droit
des traités entre Etats et organisations internationales ou entre organisations internationales.
Leur applicabilité à la pratique collectée constitue un préalable à l'étude du régime jiiridique
des deux techniques.
G. Cornu, « Légalité », op. cit., p. 528.
203 G. Cornu, «Validité.», op. cit., p. 937.
204 M. KOHEN, Article 42 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1601, note que
l'article 42, § 1'=' CVDT institue une présomption de la validité des traités, celle-ci ne pouvant être
renversée qu'en vertu de l'une des huit causes de nullité explicitement énumérées aux articles 46 à 53.
L'auteur envisage toutefois d'autres causes qui ne sont pas expressément prévues dans les conventions,
pour conclure que les causes de nuUité sont limitativement énumérées dans les conventions de Vienne
(voy. p. 1610).
Selon les précisions terminologiques apportées par J. VERHOEVEN, Les nullités du droit des gens, Paris,
Pedone, 1981, pp. 14-15, il s'agirait d'examiner la légalité de la déconnexion et de la substitution, l'illégalité
«visant, sans autre précision, toute contrariété au droit ». La notion recouvre tant la nullité, qui désigne «la
sanction objective d'un défaut de validité en application du droit», que Villicéité, qui vise «la sanction
subjective que constitue la mise en cause de la responsabilité de l'auteur d'un acte illégal, qu'il soit valable
ou nul ».
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La convention de Vienne de 1986 relative aux traités auxquels au moins une organisation
internationale est partie^"^, pourrait trouver application aux quelques accords de la pratique
conclus par l'Union européenne. Toutefois, la convention de 1986, qui dans une large
mesure adopte les solutions de la convention de 1969 lorsqu'elles sont transposables, n'est
pas entrée en vigueur. L'Union n'est par ailleurs pas une « organisation contractante » au
sens de l'article 2, § l®' sous f) de la convention^"'. CeUe-ci ne peut donc être applicable
comme instrument conventionnel, sans préjudice de l'appUcabilité des règles énoncées trmk
en tant que normes de droit coutumier. Ce qui est dit de la convention de 1969 à ce propos
est vrai de ceUe de 1986.
La convention, de Vienne sur le droit des traités conclue en 1969, véritable «traité des
traités entreprend la codification du droit coutumier existant lors de son adoption, et
entend poursmvre le développement progressif du droit des traités. Le préambule de la
convention confijme cette double nature de codification et de développement^®', envertu de
laquelle les solutions coutumières sont entérinées dans un texte conventionnel, alors que les
dispositions qui ne sont pas revêtues de cette nature ab initia peuvent emporter déclaration
du droit coutumier ou acquérir, suite à et en raison de la codification réalisée, ultérieurement
cette nature formelle. A ce titre, et avec A. AUST, « the modem law oftreaties is nom authoritativelj
set ont in the Convention La formule est avantageuse, car elle dispense de l'examen
individualisé de l'applicabilité de la convention de Vienne tant ratione temporis que ratione
personae à chaque traité retenu dans la pratique des techniques de la déconnexion et de la
substitution. Même si la question est, pour certains, devenue théorique^", eUe appelle une
Axix termes de son article 1", la convention «s'appUque a) aux traités entre un ou plusieurs Etats et une ou
plusieurs organisations internationales et b) aux traités entre des organisations internationales ».
207 T.',L'oïgamsation contractante est ceUe «ayant consenti à être lié[e] par le traité, que le traité soit envigueur
ou non ».
p. Dailleer, m. Forteau etA.PelleT, Dnit internationalpublic, 8™= éd., Paris, L.G.D.J., 2009, p. 135.
205 Les parties affirment «la codification et le développement progressif du droit des traités réalisés dans la
[...] Convention ».
21° A. AuST, op. cit., p. 13.
2" A. AUST, op. cit., p. 13, ne s'en préoccupe guère, considérant que «[il] isnom usually a ratherfutile task » car
c'est, infine, toujours à la convention qu'il est fait référence dans la pratique, sans sepréoccuper ni de son
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précision relative aux champs d'application temporel puis personnel de la convention de
1969.
Celle-ci énonce à son article 4 le principe de la non-rétroactivité de ses effets. Certains
accords rassemblés dans la pratique ont pourtant été conclus avant l'entrée en vigueur de la
convention de Vienne, le 27 janvier 1980. Le même article 4 surmonte lui-même l'obstacle
en suggérant l'appUcation des principes énoncés dans la convention aux traités conclus avant
son entrée en vigue\ir, à un autre titre, coutumier: la non-rétroactivité est en effet « sans
préjudice de l'application de toutes règles énoncées dans [la convention] auxquelles les traités
seraient soumis en vertu du droit international indépendamment de la[...] Convention ». La
Cour internationale de justice (CIJ) n'est d'ailleurs pas arrivée à une autre solution^^^.
Le principe édicté à l'article 4 de la convention de 1969 est également apte à dissiper la
première difficulté relative à son applicabilité ratione personae, qui tient à la participation à la
convention de Vienne de toutes les parties aux accords collectés dans la pratique. Selon
l'article 4, la convention est applicable « uniquement aux traités conclus par des Etats après
son entrée en vigueur à l'égard de ces Etats f). En dépit de l'ambiguïté de la formule^", la
disposition renvoie également à l'application des principes de la convention mais en tant que
droit coutumier. La Cour internationale de justice a ainsi, dans plusieurs arrêts, appliqué les
applicabilité ni du statut des principes que ses dispositions édictent. La formule de M. VILLIGER, Customary
International Laiv and Treaties, 2™= éd., Den Haag, Kluwer, 1997, p. 158, semble équilibrée, en reconnaissant
la coexistence de normes de deux natures formelles, s'appliquant qua norme conventionnelle aux parties
liées à la convention de Vienne, et quanorme coutumière aux autres.
2^2 Dans l'affaire du Prvjet Gabdkovo-Nag^maros (Hongrie! Slovaquie), arrêt, 25.09.1997, §§ 46 et 99, la Cour, à
propos d'un traité conclu avant la ratification par ses parties de la convention de Vienne, éludela question
de l'applicabilité de cette dernière, en concluant au caractère coutumier des articles 60 à 62. Ces
dispositions sont dès lors applicables au traité antérieur, en tant que règles de droit coutumier.Par contre,
dans l'affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique du
Congo c. Rjvanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt, 03.02.2006, § 125, la Cour
estime que l'article 66 de la convention de Vienne, relatif au règlement des différends nés d'un conflit
entre un traité et une norme deJus cogens, n'est pas déclaratoire de droit coutumier, et, partant, ne peut être
appliqué à un traité concluantérieurement à l'entrée en vigueur de la conventionà l'égarddes deux parties
à la cause.
2" Voy, à ce sujet I, SINCLAIR, The Vienna Convention on the Laiv ofTreaties, 2™= éd., Manchester, Manchester
University Press, 1984, pp. 8-9. La controverse est relative à la formule « à l'égard de ces Etats », et à la
question de savoir s'U s'agit, dans le cas d'un traité multilatéral, de tous les Etats parties, ou si,au contraire,
une application « distributive » de la convention aux parties à l'accord multilatéral qui sont liées par la
convention de Vienne, est plutôt à privilégier. Il penche plutôt pour cette dernière solution, excluant que
l'article 4 soit une « clause de participation ».
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dispositions de la convention de Vienne àdes traités dont certaines voire aucune des parties
n étaient liées à la convention, en considération du caractère coutumier de certaines de ses
dispositions^ '^*.
D'autre part, la convention de 1969 ne s'appUque qu'aux traités conclus entre Etats, à
l'exclusion de ceux auxquels participent d'autres sujets du droit international, tels des
organisations internationales. Larticle 3, sous b) et c) de la convention dispose, sur le mode
de 1article 4, que cette exclusion est sans préjudice, d'une part, de l'application des principes
de la convention à un autre titre, et, d'autre part, de l'application de la convention aux
rapports conventionnels qui tombent dans son champ d'application^".
Le contoxirnement de l'inapplicabilité de la convention de Vienne par le recours à d'autres
sources formelles^^^ requiert de pouvoir identifier les règles édictées dans la convention qui
sont par ailleurs revêtues d'une nature coutumière. La Commission du droit international,
lors de l'élaboration du projet de convention qui servit de base de travail à la conférence
diplomatique de Vienne, a elle-même renoncé à cet exercice^". Les dispositions des
2" Dans les affaires du P/ateau continental de la Mer du Nord {République fédérale d'Allemagne c. Danemark et Pt^s-
Bas), arrêt, 20.02.1969, §§ 70-71, qui ne concernaient toutefois pas la convention de Vienne, la Cour admet
la possibilité qu'une disposition d'une convention à laquelle un Etat n'est pas lié lui soit opposable en
raison du caractère coutumier que la règle aurait acquis. Dans l'affaire de Vile de Kasikili/Sedudu
(ËotswanaJNamibie), arrêt. 13.12.1999. § 18, c'est cette fois bien de la convention de Vienne qu'il s'agit.
Alors même qu'eUe n'est en vigueur à l'égard d'aucune des parties au traité en cause, la Cour, rappelant sajimsprudence en la matière, lui rend l'article 31 de la convention de Vienne relatif à la règle générale
d'interprétation applicable, parce que «le droit international coutumier [y a] trouvé son expression ».
Ainsi, la Cour de justice del'Union européenne applique l'article 31 de la convention de 1969 à un traité
conclu entre la Communauté européenne etIsraël, en se fondant sur l'article 3, sous b) eten considération
de ce que les règles dinterprétation «sont l'expression du droit international général de nature
coutumière ». Voy. CJUE, aff. C-386/08, FirmaBrita, 25.02.2010, n. p., §§ 39-43. Dans l'arrêt Jany (CJCE
aff. C-268/99, 20.11.2001, Rec., p. 1-8615, §35), la Cour interprète des accords d'association conclus par la
Communauté en se fondant sur la convention de 1969, sans préciser à quel titre cette dernière est
appUcable. Par aiHeurs, l'article 73 de la convention de 1986 permet l'appHcation de la convention de 1969
aux rapports entre Etats, liés à la convention de 1969, qui sont parties àun traité qui lierait également une
ou plusieurs organisations internationales.
216 Voy., potar un récapitulatif de la jurispmdence de la Cour internationale de justice sur l'appUcation de la
convention de Vienne à des traités ne tombant pas dans son champ d'application ratione temporis ou
personae, P. D'ARGENT, «De la fragmentation à la cohésion systémique : La sentence arbitrale du 24mai
2005 relative au 'Uin de Fef {Ij^eren Rijn) », in MélangesJ. Salmon, BruxeUes, Bruylant, 2007, p. 1127.
Voy. A. Watts, «The International Court and tiie Continuing Customary International Law ofTreaties »,




conventions de Vienne peuvent dès lors être considérées comme applicables aux accords
affectés par les techniques de la déconnexion et de la substitution, en raison de la nature
conventionnelle ou coutumière des dispositions de la convention de 1969, et de l'éventuelle
qualité coutumière des règles énoncées dans la convention de 1986^^®.
Quoiqu'elles p\aissent prétendre à une certaine exhaustivité '^', les conventions de Vienne ne
sont pas exemptes de lacunes ponctuelles^", comme les procédés de la déconnexion et de la
substitution en attestent. Les conventions elles-mêmes renvoient alors à l'application
d'autres principes, en énonçant « que les règles du droit international coutumier
continueront à régir les questions non réglées ». C'est ainsi que les techniques de la
déconnexion et de la substitution, pour lesquelles aucune indication expresse n'est fournie
dans les conventions de Vienne, sont étudiées par référence aux règles que ces dernières
énoncent, et en considération, le cas échéant, d'autres principes' du droit international.
Sous-partie I ; La licéité de la déconnexion
4. L'étude de la Hcéité de la déconnexion est nécessairement articulée autour de la subdivision
qui, dans le relevé de la pratique, distingue une modalité conventionnelle concertée et une
forme non concertée. La première suit le régime juridique des dispositions d'un traité (titre
I), tandis que la seconde est régie par les principes relatifs aux actes urdlatéraiox accomplis
dans le contexte conventionnel (titre II).
218 Voy. en ce sens A. AUST, op. cit., p. 13, et A. WATTS, loc. cit., pp. 251 et 266. Pour ce dernier, il y a bien plus
de normes coutumières codifiées par la convention de Vienne ou devenues coutumières par la suite, que
ce que la Cour internationale de Justice n'a été amenée à le reconnaître jusqu'à présent. En général, pour
un récapitulatifde la jurisprudencede la Cour en cette matière, voy. M. KOHEN, «La codification du droit
des traités : quelques élémentspour un bilanglobal», loc. cit., pp. 605-606. Ainsi, la Cour de justicede l'UE
n'hésite pas à faire une référence combinée aux conventions de 1969 et de 1986, « qui expriment le droit
international général coutumier », qu'il s'agisse d'interpréter un accord bilatéral conclu entre un Etat
membre et un Etat tiers ou un accordauquel l'Union est partie.Voy.respectivement CJCE, aff. C-118/07,
Commission c. Finlande (Accords d'investissement), 19.11.2009, n. p., § 39; CJCE, aff. C-344/04, lATA et
ELFAA, 10.01.2006, i^c., p. 1-403, §40. Pour une référence à la seule convention de 1986, voy. CJCE,
aff. C-327/91, France c. Commission (Concurrence), 09.08.1994, Rec., p. 1-3641, § 25.
Pour 1. Sinclair, op. cit., p. 5, « the Convention purports to constitute a comprehensive set ofprinciples and mies
goveming ail themost significant aspects ofthe lawoftreaties ».
220 Pour un relevé de ces lacunes, voy. M. KOHEN, « La codification du droit des traités : quelques éléments
pour un bilan global », loc. cit., pp. 601-604.
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Titre I : La licéité de la déconnexion concertée
5. La déconnexion concertée est, conformément à la définition retenue, celle qui résulte de
l'insertion d'une clause dans un accord multilatéral prévoyant l'appHcation, entre les parties
^ membres de l'Union européenne, des normes du droit de l'UE et non de celles découlant de
la convention. L'étude de son régime juridique repose sur l'examen des principes du droit
international qui constituent tantôt des contingences tantôt des principes de référence.
Tout d'abord, le droit des traités repose sur un socle de principes fondamentaux
nécessairement applicables à tout acte conventionnel. Envertu du statut dont ils jouissent en
droit des traités, ils relèvent des contingences, auxquelles les sujets du droit international
sontsoumis (chapitre 1"). Si importants soient-ils, ils n'épuisent cependant pas l'éventail des
principes, institutions etnotions appelés à contribuer à l'élaboration d'un régime juridique de
la déconnexion. Cette figure sni generis présente de nombreuses analogies avec ces derniers,
auxquels elle est contrastée. Ces principes, qui ne relèvent plus des impératifs, sont ordonnés
au rang des ressemblances (chapitre 2). C'est cette application conjuguée des principes
obligatoires et des notions de référence qui permet de jauger la licéité internationale de la
déconnexion conventionnelle.
Chapitre 1" : Les contingences
6. Même si la déconnexion vient précisément nuancer le propos, le droit des traités, qui connaît
un régime homogène et relativement complet, constitue, au regard d'autres questions, un
domaine abouti du droit international. La discipline recouvre traditionnellement cinq
éléments, qui correspondent à la structure retenue dans les conventions de Vienne. C'est
ainsi que sont étudiés le champ d'application matériel des traités, les questions relatives à leur
conclusion et à leur entrée en vigueur, le problème des effets, de l'application et de
l'interprétation, l'important volet des incidents comprenant les questions de la nullité, de
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rextinction et de la suspension de rappUcation, et enfin les aspects formels de
l'enregistrement et du dépositaire.
7. La licéité de la déconnexion conventionnelle n'est pas examinée par référence à la structure
des conventions de Vienne, mais eUe est déterminée au terme d'une démarche articulée
autour de l'examen des contingences relatives à trois éléments constitutifs des traités : leur
objet, leurs effets et leurs parties. Le procédé étudié pose en effet trois questions formulées
en ces termes. Tout d'abord, les principes relatifs à l'objet des traités sont interrogés aux fins
de déterminer si les accords comportant une clause de déconnexion ne sont pas, in abstracto,
affectés d'un vice en raison de l'exclusion générale de l'application du droit conventionnel
entre certaines parties (section 1"^. Ensuite, et in concrelo cette fois, c'est l'effet obligatoire
attaché aux dispositions conventionnelles que la déconnexion questionne, en ce que la
rédaction des clauses suggère un effet dérogatoire à la substance des normes déconnectées,
effet qui n'est toutefois pas clairement exprimé (section 2). Enfin, la déconnexion semble
emporter une rupture de l'équilibre entre les parties à un traité multilatéral, puisque la
technique vient affecter l'ordonnancement des rapports conventionnels, qui se déclinent en
deux sous-traités, l'un entre Etats membres de l'Union, l'autre entre ces derniers et les autres
parties (section 3).
Section 1"® : L'objet des traités
8. La modalité concertée de la déconnexion repose sur l'accord des parties quant à
l'opportunité d'insérer une telle clause dans le texte. La première difficulté suscitée par la
technique réside toutefois dans l'affirmation de ce que certaines parties n'appliquent pas les
dispositions conventionnelles, ou bien les appliquent mais conformément au droit de l'Union.
Une telle rédaction suggère tout bonnement la négation du principe qui énonce l'effet
obligatoire des traités. La licéité de la déconnexion n'est dès lors acquise que si le droit
international admet l'énoncé, dans un traité, de sa non-application. Le droit des traités est
relativement silencieux sur les qualités de l'objet que les parties peuvent assigner à leurs
accords, objet qui comprend la clause de déconnexion. L'existence d'un principe de la liberté
conventionnelle est dès lors vérifiée (§ 1"), pour ensuite envisager les limites qu'il souffrirait
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(§ 2). La déconnexion concertée peut vraisemblablement être validée par le premier principe,
mais sa Ucéité estsusceptible d'être compromise parl'outrepassement des secondes.
§ let : La liberté conventionnelle
9. La liberté conventionnelle des sujets du droit international semble, en dépit de l'absence de
son énoncé explicite, nécessaire au regard de la nature de cet ordre juridique. Le fondement
du principe, qui participe de l'essence du droit international, en circonscrit la portée.
10. Le droit international n'énonce pas explicitement de principe en vertu duquel ses sujets
seraient Hbres de fixer l'objet de leurs conventions, pas plus qu'il ne définit de manière
générale les limites qui ceindraient cette liberté. Celle-ci paraît pourtant nécessaire, à deux
égards au moins. Tout d'abord, l'importance quantitative et qualitative du traité comme
source formelle du droit international, la diversité des domaines matériels régis par la voie
conventionnelle et l'éventail des modalités institutionnelles qui règlent leur régime jxaridique
témoignent dela latitude dont jouissent les Etats et les organisations internationales aux fins
de s'engager par traité. Enstaite, les principes édictés dans les conventions de Vienne sur le
droit des traités, souvent supplétifs, ne trouvent application qu'à défaut de dispositions
spécifiques, envertu de lavolonté exprimée parles parties.
Outre une hasardeuse analogie entre le traité et le contrat du droit privé qui fonderait la
liberté conventionnelle des sujets du droit international^^\ la positivité du principe est
attestée par plusiexirs mentions doctrinales et une série d'indices dans le droit des traités.
Même si les commentaires sur le droit des traités abondent, il n'y est souvent question que
d'évocations indirectes ou de simples mentions ponctuelles d'un principe de la liberté
221 Plusieurs auteurs, qui eux-memes pointent les difficultés liées à la transposition des principes du droit
privé aux traités, se sont essayés à l'exercice. Voy. H. LAUTERPACHT, Private Law Sounes and Analogies oj
International Law, orig. London, Longman, Green &Co., 1927, réimpr. Hamden, Archon Books, 1970, p.
156, pour lequel «the légal nature ofprivate law contracts and international law treaties is essentiallj the jame»; G.
RIPERT, «Les règles du droit civil applicables aux rapports internationaux », R.CA.D.I., 1933. pp. 569-570
et 581-582, qui sempresse de préciser que des transpositions sont possibles, mais qu'il «est pourtant
certain que l'on ne peut appliquer en matière internationale des règles de droit interne sans que ces règles
subissent une certaine transformation ».
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conventionnelle. Ce sont, généralement, plutôt les limites qui en sont étudiées^"^. Les rares
énoncés explicites, eux, ne déterminent pas le fondement du principe et ne définissent pas sa
. ^ 223portée .
Quant aux conventions de Vienne, elles fournissent plusieurs indices de l'existence d'un
principe de la liberté conventionnelle.
Le premier d'entre eux est inscrit dans le préambule, qui constate-«que les principes du Ubre
consentement et de la bonne foi et la règle pacta sunt servanda sont universellement
reconnus ». Bien plus que les interrogations grammaticales de l'énumération, c'est surtout le
caractère universel du principe du libre consentement qui retient l'attention, car l'expression
Ubre de la volonté est plutôt relative aux conditions dans lesquelles le consentement est
donné. EUes peuvent le cas échéant constituer une cause de n\illité du traité lorsqu'il s'avère
que le consentement est affecté d'un vice (erreur, dol, corruption ou contrainte), comme les
conventions de Vienne le prévoient d'aiUexirs dans le régime des nuUités aux articles 48 à 52.
Les versions anglaise et espagnole du texte^"*, de même que les documents officiels de la
conférence diplomatique^^^, indiquent que c'est bien du consentement librement exprimé
Ces limites sont examinées iTifra, § 2, n° 14 et s. De tels exemples d'évocation incidente se retrouvent, entre
autres, chez A. McNAIR, ap. cit., pp. 213-214,pour qui « it is diffimlt to imagine at^ sode^, whether ofindividuals
or ofStates, whose latvsets no limit whatever tofreedom ofcontracta. Il ne définit cependant pas plus avant cette
dernière notion, dont il examine uniquement les limites. Chez J. COMBACAU, op. cit., p. 113, analysant
également les limites du principe, « les parties se voient ainsi limiter le jeu de leur volonté autonome »,
Enfin, 1. Sinclair, op. cit., p. 205, dans son analyse du jus cogens, commentant l'ouvrage de H.
LAUTERPACHT, op. cit., sur les analogies entre le droit des contrats et celui des traités, déplore que « he is
singularly silent onwhatone muld assume to be a morepertinent analog^ between contracts and treaties —namely, theextent
to ivhich thepartiesan free to determine the content oftheiragreementu. Enfin, S. BASTTD, ap. cit., p. 33, envisage les
causes de nuUité des traités comme autant de « limites à l'autonomie de la volonté ».
Voy. C. ROUSSEAU, op. cit., pp. 149 et s., qui intitule une section de son chapitre sur la validité des traités
« Etendue de la liberté des Etats contractants ». Il ne procède pas, liii non plus, à la définition du principe
puisqu'il en examine les limites, mais il en détermine indirectement la portée en se demandant « si, dans
l'aménagement de leurs rapports respectifs, les Parties ont une pleine liberté de déterminer à leur gré le
contenu des traités qu'elles sont amenées à conclure ou si, au contraire leur liberté est limitée». G.
SCHWARZENBERGER, «The Fundamental Principles of International Law», R.C.A.D.I., 1955, pp. 262-
289, constitue une exception, car il examine le principe du consentement comme l'un des principes
fondamentaux du droit international, à côté de la souveraineté, de la reconnaissance et de la bonne foi.
Concernant ces questions de versions linguistiques du texte de la convention et de son historique
« législatif», c'est à l'ouvrage de S. ROSENNE, TheLaiv ofTreaties, Leyden, Sijthoff, 1970, qu'il est recouru.
Le comité de rédaction du préambule n'avait retenu que les principes pacta sunt servanda et celui de la bonne
foi. C'est sur une proposition de l'Equateur qu'un troisième membre a été ajouté à la phrase. L'objectif
était bien d'insister sur le fait que les traités doivent être librement consentis par les Etats et non imposés
par la puissance. Voy. doc. n° A/CONF. 39/11/Add. 1, Doc. Off., p. 181.
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dont il est question. Pour importantes que soient ces questions, elles ne paraissent pas
pouvoir être revêtues du même caractère que la bonne foi et le principe pacta smt servanda,
deux principes qui, eux, constituent bien le fondement du droit des traités. Dès lors, le
préambule peut indirectement être considéré comme un indice du principe de la liberté
conventionnelle, mais en gardant à l'espritles motifs qui ont présidé à sa rédaction.
Surtout, les conventions de Vienne sont largement imprégnées du principe de la Hberté
conventionnelle, sur laquelle de nombreuses dispositions reposent. A titre exemplatif, les
articles relatifs à la modification des traités, la suspension de leur application et leur
extinction reposent sur le principe de l'accord des parties quant à ces différents incidents de
l'appHcation d'un traité^^^. D'autre part, la convention affirme explicitement son caractère
généralement supplétif, en renvoyant aux dispositions des traités. Les formules «à moins
que le traité en dispose autrement » ou «conformément aux dispositions du traité
indiquent que le droit international s'en remet à ce que les parties ont prévu dans
l'aménagement de leurs relations conventionnelles. Cela ne peut être qu'envertu de la force
obligatoire que le droit international reconnaît à la volonté de ses sujets, fondatrice
d'obligations, et dont le contenu est librement déterminé par eux, en vertu de la liberté dont
ils jouissent.
11. L'absence d'un principe exprès de la liberté conventionnelle découle directement de la
nature du droit international, qui donne au principe son fondement. Dans l'arrêt rendu dan»;
l'affaire du Lo(us, la Cour permanente de justice internationale (CPJI) déduit des
«conditions » du droit international le principe selon lequel r« indépendance » des Etats est
présumée, au contraire « [d]es limitations de l'indépendance des Etats [qm] ne se présument
donc pas »^^ La formule se réfère à la souveraineté des sujets étatiques du droit international
en vertu de laquelle ils créent ce dernier. C'est donc que la liberté pour les sujets du droit
international de contracter des obligations conventionnelles et d'en fixer le contenu dérive
des attributs que le droit leur reconnaît, qui n'ont toutefois pas la même portée selon qu'il
Surlamodification, art. 39; sur l'extinction, art. 54et sur la suspension de l'application, art. 57.
Voy. respectivement art. 40 sur l'amendement des traités multilatéraux et art. 41 sur les accords dits inierse.
228 CPJI, affaire du «Lotus», arrêt,07.09.1927, p. 18.
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s'agit d'un Etat ou d'une organisation internationale.
La capacité internationale, qui est définie comme la jouissance des attributs de la
souveraineté, permet de « poser des actes produisant des effets de droit dans l'ordre
international L'xin des attributs de la souveraineté des Etats réside dans leur capacité à
créer, modifier ou éteindre des rapports conventionnels avec d'autres sujets du droit
international^^". La convention de Vienne l'énonce à son article 6 : « tout Etat a la capacité de
conclure des traités A côté des autres marques de la souveraineté, le jus tractatuum ou
treaty-makingpower dits Etats ne connaît pas de limites, ceux-ci disposant de la «plénitude des
compétences La capacité n'est donc, s'agissant des Etats, pas limitée, au contraire de leur
liberté conventionnelle qui peut, elle, l'être^^^.
Quant aux organisations, le droit international énonce également leur capacité, mais H
l'assortit d'une limite inhérente à leur personnalité. En vertu du principe de spécialité, elle est
limitée aux pouvoirs que les Etats qui les ont créées ont bien voulu leur attribuer^^"^. La
capacité couvre bien entendu le treaty making pomr, mais sa définition résulte des normes
«internes » de l'organisation. Ce pas de danse en deux temps est exprimé à l'article 6 de la
convention de Vienne de 1986 qui dispose que «la capacité d'une organisation internationale
de conclure des traités est régie par les règles de cette organisation». Sans rappeler la
22' A. PATRY, La capacité internationale des Etats —L'exercice dujus tractatuum, Québec, Presses de l'Université du
Québec, 1983, p. 9. Pour G. SCHWARZENBERGER, «The FundamentalPrinciples of International Law»,
loc. cit., p. 263, la première conséquence du principe du consentement est que «soversign States have full
capaci^ ta enter into any kind of consensual engagements ». A. BLECKMANN, «Das Souverânitâtsprinzip im
Vôlkerrecht», des V'àlkerrechts, 1985,pp. 465 et s., parle de <iîïandlungsfreiheitn en général, qui est la
marque principale de la souveraineté, et qui comprend les quatre attributs classiques de la capacité
internationale.
230 YQy CPJI, affaire du Vapeur « Wimbkdon », arrêt, 17.08.1923, p. 25. La Cour rappelle que «la faculté de
contracter des engagements internationaux est précisémentun attribut de la souveraineté de l'Etat ». Pour
A. McNAIR, op. cit., p. 35, « the making oftreaties is one ofthe oldest andmost characteristic exercises ofindependence
andsovereignty onthepart of tates ».
231 Voy. D. Turp et F. ROCH, Article 6 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., pp. 165-
181 pour un commentaire de la disposition.
232 J. VerHOEVEN,Droit internationalpublic, op. cit, p. 128.
233 Sur les limites de la liberté conventionnelle, voy. injra, § 2, n° 14 et s.
234 Voy. C]J, Licéité de l'utilisation des armes nucléairespar unEtat dans un conflit armé, avis consultatif, 08.07.1996, §
25.
104
controverse qui a émaillé la rédaction de la disposition^^^, celle-ci exprime bien le caractère
dérivé etpartieP'^ de la capacité de l'organisation : son principe etsa limite sont énoncés par
le droit intemational général, le droit interne en définissantles contours.
12. Découlant directement de leur capacité, la liberté conventionnelle ou liberté de traiter des
sujets du droit international^ '^' - Vertrag^reiheit dans la doctrine germanophone^® oMfreedom of
contract en anglais^ '^ - signifie que ces derniers, dans l'exercice de l'un des attributs de leur
personnalité, jouissent d'une liberté de principe dans le choix de l'engagement (le choix de
s'engager, le choix du partenaire et le choix du moment), dans la détermination du contenu
de leurs obligations conventionnelles et dans la sélection des formes qui doivent matérialiser
ces dernières. Au sens strict, la liberté conventionnelle est donc cette faculté de fixer l'objet
des traités, qui découle de la volonté des sujets du droit intemational exprimée
conformément à leur souveraineté^'"'.
Cette formule est le résultat du compromis trouvé au sein de la CDI entreles tenants de deux thèses, l'une
voulant que la capacité soit inhérente à la personnalité de l'organisation, et, dès lors, énoncée par le droit
international général, l'autre estimant au contraire que l'énoncé de la capacité elle-même découle de la
volonté des fondateurs dans l'acte constitutif. A ce sujet, N. LEVRAT, Article 6 CVDT-OI, in O. CORTEN
et P. Klein (sous la dir. de), op. cit., pp.- 185-186 ; G. DO NASCIMENTO E Silva, «The 1986 Vienna
Convention and the Treaty-Makîng Power ofInternational Organizations », G.Y.I.L., 1986, pp. 68 et s.
P. Daillier, m. FORTEAU et A. PELLET, op. cit., p. 210.
Selon l'expression retenue par J. BARBERJS, «La liberté de traiter des Etats et lejus cogensD, Z.a.o.KV.,
1970, pp. 19 et s.
238 C'est finalement essentiellement dans la doctrine germanophone que cette présentation du principe est
recensée. Voy. surtout G. ZOTIADES, «Staatsautonomie und die Grenzen der Vertragsfreiheit im
Vôlkerrecht», Ost.Z.S.KV., 1967, pp. 90-112. Voy. également T. STEIN et C. VON BUTTLAR, Volkerrecht,
11<™= éd., Kôki, Cari Heymanns, 2005, p. 15, qui fondent explicitement le principe sur son existence dans
la très grandemajorité des ordres juridiques internes.
Voy. A. McNAIR, op. cit., pp. 213-214. H. LAUTERPACHT, op. cit., p. 156, parle d'un «autonomous mil"» tant
dans le contrat que dans le traité, par analogie au principe de l'autonomie de la volonté, mak en droit
international.
240 Cette présentation est celle des tenants du positivisme, et plus particulièrement du volontarisme, pour
lesquels la volonté des sujets fonde l'ordre juridique. Voy., pour un relevé exhaustif de la doctrine
allemande etgermanophone, G. ZOTIADES, loc. cit., pp. 92-95, qui pointe les apports de TrIEPEL, HEGEL
et KELSEN enlamatière, et, plus indirectement, S. KadelbaCH, Zmngendes Volkerrecht, Berlin, Duncker &
Humblot, 1992, pp. 138-139. qui se réfère également à fîEGEL. Pour W. SCHAUMANN, Die Gleichheit der
Staaten - Ein Beitrag lu den Grundprinv^ien des Volkerrechts, Wien, Springer, 1957, pp. 144-145. la liberté
conventionnelle, qui est l'un des attributs du principe de la libre détermination des Etats souverains,
comprend la liberté de conclusion, le libre choix des partenaires, le choix du contenuet la liberté de mettre
fin aux engagements.
105
Encore convient-il de s'entendre sur ce que cet objet, librement déterminé, recouvre. Il ne
semble pas que la liberté conventionnelle doive être limitée à la détermination du contenu
matériel du traité. EUe s'étend au contraire à la facilité d'aménager les termes des relations
conventionnelles, ce qui signifie que les parties sont libres de négocier toutes les dispositions
qu'un traité comprend traditionnellement et de définir le régime j\iridique applicable, en
considération du caractère supplétif de la plupart .des principes régissant le droit des traités,
qui renvoient généralement à la volonté exprimée par les parties. Dès lors, la liberté
conventionnelle couvre tant la partie introductive d'une convention —le préambule et les
dispositions introductives —que ses dispositions substantielles et les règles institutionnelles
fixées dans la partie générale et finale^V
S'agissant des Etats, dotés d'une capacité plénière, le principe ne demande pas beaucoup
plus d'éclaircissements. Les organisations internationales, en revanche, disposent d'une
capacité nécessairement restreinte, et sont donc «intrinsèquement » limitées dans la
détermination de l'objet des traités auxquels elles souhaitent se Ker, tant par les normes
internes qui définissent l'aire matérielle de leurs compétences que par les principes
institutionnels qui en régissent l'exercice.
13. La clause de déconnexion, disposition institutionnelle d'un traité qui affecte l'application des
dispositions substantielles, relève assurément de cette liberté conventionnelle, qui confère
aux sujets du droit international le droit de fixer le contenu matériel mais également le
régime juridique de leurs engagements par la voie de traités. A ce titre, la déconnexion
concertée, couverte par le consentement des parties, est, en vertu de l'article 26 des
conventions de Vienne, revêtue de l'effet obligatoire et doit être exécutée. Cette conclusion
provisoire demande toutefois à être confirmée par l'étude des limites que le droit des traités
pose à la liberté conventionnelle, puisque, précisément, la déconnexion use d'un paradoxe :
elle émane de l'exercice d'une liberté, qui fonde une obligation, pour aussitôt nier l'effet
obligatoire de l'engagement des parties.
2'" A ce propos, voy. sttpra, première partie, n° 89.
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§ 2 : Les limites à la liberté conventionnelle
14. Découlant directement de la capacité énoncée à l'article 6 des conventions de Vienne, la
liberté conventionnelle des sujets étatiques du droit international est en son principe
lUimitée, celle des organisations étant par contre nécessairement circonscrite. En application
du dictum de la Cour permanente dans l'affaire du 'Lotus, cette liberté porte jusque là où le
droit international vient ériger une limite expresse '^*^. Selon k formule de J. BARBERIS, «les
Etats ont la liberté de donner aux conventions n'importe quel contenu et de déroger à
n'importe quelle norme dans lamesure où il n'existe pas une norme juridique interdisant de
le faire »^^ La première limite est édictée àl'article 53 des conventions de Vienne, qui rend
nul tout traité dont l'objet serait contraire à une norme impérative (1). L'hypothèse des
normes dispositives est ensuite envisagée (2).
1. Les normes impératives
15. La limite fondamentale posée par le droit international à l'exercice de la Uberté
conventionnelle est énoncée à l'article 53 des conventions de Vienne. Un traité est ainsi nul
si son objet «est en conflit avec une norme impérative du droit international général ». La
pratique de la déconnexion, développée, en vertu de la liberté conventionnelle, serait donc
frappée d'iUicéité dès lors que le procédé violerait une norme de jus cogens. L'hypothèse est
examinée en procédant à la définition de la notion, dont la portée est ensuite appréciée. Une
précision terminologique introduit le raisonnement.
16. Le droit international connaît un mouvement de hiérarchisation de ses normes au gré d'une
pratique qui contribue à dessiner les contours d'un socle de principes dotés d'une portée
normative particulière. Conformément à l'intitulé de l'article 53 des conventions de Vienne,
les normes impératives du droit international général, oujm cogens, désignent les règles dont
Voy.^ supra, §1", n° 11. J. VERHOEVEN, Ijs nullités en droit des gens, op. cit., p. 59. notant que l'objet d'un
traité devrait être possible et licite, par référence à k règle admise dans les droits internes, souligne le
caractère très théorique du principe.
J. BARBERIS, loc. cit., p. 26.
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la violation par voie conventionnelle entraîne la nuUité du traité '^'^ . Quant à la notion
d'obligations erga omnes, eUe insiste sur l'opposabilité attachée à certaines obligations, dont la
violation entraîne des conséquences spécifiques dans le champ de la responsabilité des sujets
du droit international^"^^. L'ordre public international, désignerait, lui, un principe (supra-
)constitutionnel qui recouvrirait les notions précitées^"^^. Seul lejus cogens, relatif aux sources
conventionnelles du droit international, intéresse la présente étude.
17. La définition du jus cogens, coxalée dans les conventions de Vienne, ne met pas un terme aux
débats qui sont à l'origine de sa consécration en droit positif. La pratique subséquente donne
progressivement sa contenance à la notion.
18. Au début du vingtième Siècle, le thème connaît un retentissement particulier dans la doctrine
germanophone, puisque, en l'espace de quelques années, trois publications sont
explicitement consacrées aux traités dont l'objet est illicite en raison de leur contrariété avec
des principes qui doivent être reconnus comme supérieurs dans l'ordonnancement normatif
international '^*^. Cette thèse essaime ensuite dans la doctrine, plus sexalement germanophone.
2"" S. KADELBACH, «]us Cogens, Obligations Erga Omnes and Other Rules - The Identification of Fundamental
Norms », in J.-M. Thouvenin et C. TOMUSCHAT (éd.), The Fundamental Rules ofthe International "Légal Order,
Leiden, Martinus Nijhoff, 2006, p. 26. Une évolution sémantique est par ailleurs observée dans la
jurisprudence de la Cour internationale de justice. Dans l'avis CIJ, Ucéite' de la menace ou de l'emploi d'armes
nucléaires, précité, §§ 79 et 83, relativement aux «règles du droit humanitaire applicable dans les conflits
armés », il n'est encore question que de « principes intransgressibles du droit international coutumier ». La
consécration intervient dans l'affaire CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002)
(BJpublique démocratique du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt,
03.02.2006, § 64, où c'est de « normes impératives du droit international général (Jus cogens) » qu'il est
question, au sujet de l'interdiction du génocide.
245 Voy. S. KadELBACH, «Jus Cogens, Obligations E,rga Omnes and Other Rules », loc. cit., pp. 26-28. La notion
apparaît dans l'arrêt de la CIJ, Barcelona Traction, Lightand Power Company, Limited, arrêt, 05.02.1970, §§ 33-
34. Il est, aux articles 40 et 41 des articles sur la responsabilité de l'Etat (voy. doc. n° A/RES/56/83) et du
projet d'articles sur la responsabilité des organisations internationales (voy. doc. n° A/64/10, suppl. n° 10)
question de la violation grave d'une obligation découlant d'une «norme impérative du droit international
général».Dans sa résolution de 2005 stir «les obligations erga omnes en droit international» adoptée lors de
sa session de Cracovie, l'Institut du droit international (IDI) définit l'obligation erga omnes comme une
obligation relevant du droit international général ou relevant d'un traité multilatéral, à laquelle un Etat est
tenu envers respectivement la communauté internationale ou toutes les parties au traité (voy. art. 1=^).
246 Voy. la présentation de R. KOLB, Théorie du jus cogens international, Paris, P.U.F., 2001, pp. 172 et s., pour
lequel l'ordre public international, constitué de toutes les normes matérielles qui sont de nature impérative,
se confond avec cette catégorie générale, alors que lejus cogens et les obligations erga omnes correspondent à
des distinctions de nature procédurale.
2'''' Pour une perspective historique, voy. E. SUY, The Concept o/'Jus Cogens in Public International Laiv, Genève,
Carnegie Endowment for International Peace, 1967, pp. 18 et s. La coïncidence de ces écrits avec une
période marquée par la contestation de la Ucéité des traités de paix suite à la première guerre mondiale
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Sans se référer explicitement à la notion de jus cogens, A. McNair note qu'il existe de
nombreuses normes coutumières de catégorie supérieure - il est plus aisé de les illustrer que
de les définir - qui ne pewent être modifiées par convention. Ces normes ont été acceptées,
par traité ou par convention, comme nécessaires à la protection de l'intérêt de la société des
Etats ouau maintien des standards de moralité publique reconnue par eux^"*'.
19. Malgré les divergences profondes qui animent le débat doctrinal'"', l'existence, dans l'ordre
juridique international, de normes impératives auxquelles les Etats ne peuvent déroger par
traité, n'est plus vraiment contestée. Dès 1963, la Commission du droit international insérait
une disposition explicitement consacrée auJus cogens dans son projet d'articles sur le droit des
n'est pas fortuite. En ce sens, J. BARBERIS, loc. cit., p. 33. Ainsi, en 1932, A. VON DER HEYDTE, «Die
Erscheinungsformen des zwischenstaadichen Rechts; jus cogens und jus dispositivum im Volkerrecht »,
Zeitschriftfur Volkerrecht, 1932, spéc. pp. 469 et 471-472, propose que certaines normes du «droit commun
interétatique »appeléesyaj- cogens ne peuvent être vidées de leur sens par traité ou par coutume particulière.
Cinq années plus tard, deux publications consacrées aux traités précisent le propos. K. Brandner. «Facta
contra bonos mores'un Volkerrecht »,der Konsularakademie Wien, 1937, spéc. pp. 36 et s., applique la
notion interne de bonnes mœurs dans la société internationale, qui doit mener àla nullité des traités qui les
violent. Le principe, qui relève pour l'auteur de l'évidence, conditionne nécessairement toute institution
juridique. Dautre part, la convergence de son application dans les ordres juridiques internes des «Etats de
culture » ne peut qu'indiquer que le principe doit aussi être transposé en droit international. A. VON
VERDROSS, «Forbidden Treaties in International Law •», AJ.IL., 1937, spéc. p. 572, reprend cette idée de
v.pacta contra bonos mores y> mais dans un cadre plus large. Il affirme l'existence nécessaire de normes de
caractère impératif (« compulsoiy »), qui fondent celle des traités internationaux, dont la formation et les
effets ne sontexplicables qu'en raison denormes supérieures.
2''8 A. McNAIR, op. cit., p. 215.
249 Le développement progressif de la notion de jus cogens est le lieu d'un débat passionné dont l'objet porte
surtout sur le fondement des normes impératives. La controverse semble vive chez les tenants d'un
positivisme qui s'accommode mal de principes moralisants ou naturellement supérieurs dans une
hiérarchie des normes internationales. C. DE VISSCHER, «Positivisme et jus cogens" », R.G.D.I.P., 1971, p.
11, yvoit la réactivation du «grand débat qui, depuis près d'un siècle, a dominé les positions doctrinales
fondamentales ». Ce n'est cependant qu'en filigrane que cette critique transparaît, car elle est souvent
dissimulée derrière le constat bien classique des lacunes du droit international public pour contester qu'il
puisse connaître une structuration des normes qui le composent. L'argument porte particulièrement sur
trois éléments dont l'ordre international est dépourvu : une structure institutionnelle, une autorité
législative et un appareil normatif hiérarchisé et différencié (voy. l'étude de R. KOLB, Théorie du jus cogens
international, op. cit., pp. 35 et s., qui distingue les arguments institutionnel, législatif ou subjectif, et
normatif). Le constat de ces lacunes doit toutefois être nuancé, au gré des évolutions qui indiquent une
structuration croissante de l'ordre juridique international. Mais, surtout, l'argument ne paraît pas pouvoir
fonder un refus delareconnaissance duconcept dejuscogens, car il esttoutbonnement circulaire et mène à
1immobilisme stérile de la société internationale, que l'argument vient précisément déplorer. Dans une
critique particulièrement virulente, G. SCHWARZENBERGER, «International Jus Cogens ?», Tex. L. Rev.,
1965, pp. 476 ets., affirme que le droit international ne connaît pas dejuscogens. L'explication réside «in the
absence ofanj center ofgovemment ivith overwhelmingphysicalforce and courts ivith compulsoiyjurisdiction toformulate rules
akin to those ofpublic potig on the national level». K. Marek, «Contribution à l'étude du jus cogens en droit
international», inJ. Freymond et P. LALWE (sous la dir. de), Recueil d'études de droit international - En
hommage à Paul Guggenheim, Genève, La Tribune de Genève, 1968, spéc. pp. 436, 437 et 448, non moins
sceptique, déplore les mêmes manques mais reconnaît que «le droit international serait [...] inconcevable
en tant qu'ordre juridique s'il n'englobait pas un minimum de normes impératives ».
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traités^^". En revanche, tant au sein de la Commission que lors de la conférence diplomatique
de Vienne, les discussions se sont cristallisées essentiellement sur la définition du jus cogens,
sur l'énoncé d'une liste de principes relevant de la notion et sur sa portée^^\
Lorsque, en 1969, la conférence de Vienne adopte une disposition sur le jus cogens, elle
contribue plus probablement au développement du droit international qu'elle ne procède à la
codification d'une norme coutumière^^^. Depuis, le caractère coutumier du principe énoncé à
l'article 53 des conventions de Vienne n'est guère contesté^".
Les conventions de Vienne procèdent tout d'abord à l'énoncé de k sanction radicale
attachée à la violation conventionnelle d'une norme impérative, avant de définir la notion.
Aux termes de l'article 53, le jus cogens est «une norme acceptée et reconnue par la
communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que norme à laquelle
aucune dérogation n'est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle norme du
droit international général ayant le même caractère ». Laviolation d'une telle norme, parvoie
de traité, est assortie d'une sanction radicale. Ainsi, l'invalidité frappe le traité dans son
ensemble et non seulement l'une ou plusieurs de ses dispositions^ '^'. En ce qui concerne la
procédure^^^ la nullité prétendue doit être notifiée aux autres parties, et les conventions
250 s. ROSENNE, ûp. cit., p. 290.
251 H. WALDOCK, rapporteur de la CDI, ne cache pas, dans son rapport de 1963, son malaise face à la
rédaction d'une disposition qui doit définir lejus cogens. Voy. doc. n° A/CN.4/156 et Add. 1 à i,A.C.D.I.,
1963, vol. II, p. 54 et pour les discussions qui s'ensuivent au sein de la CDI, voy. doc. n°A/CN.4/SER.
A/1963, A.C.D.I., 1963, vol. I, pp. 73 et s. Pour les nombreuses discussions et amendements à k
conférence de Vienne, voy. doc. n° A/CONF.39/11, pp. 319 et s., doc. n° A/CONF.39/ll/Add.l, pp.
99 et s. et pour le vote final, doc. n° A/CONF.39/ll/Add.2, pp. 187 et s..Conférence des Nations unies
sur le droit des traités, Documents officiels. Dans son rapport final à l'Assemblée générale, la CDI constate
qu'il est difficilement contestable que des normes impératives existent en droit international, mais que,
«cependant, la formulation delarègle n'est pas sans causer dedifficultés, caron nedispose d'aucun critère
simple quipermette de reconnaître qu'une règle générale du droit international relève dujus cogens rt. Voy.
doc. n° A/6309/Rev.l, AC.r>.J.. 1966, vol. II, p. 270.
252 En ce sens, I. SINCLAIR, op. cit., p. 18. La meilleure preuve en est fournie par les nombreuses discussions
dont la disposition a fait l'objet tantau sein dela CDI quelors de la conférence diplomatique.
253 E. SUY, Article 53 CVDT, in O. CORTEN et P. ÏCLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1908, pour qui, « si tel
n'était pas le cas à l'origine, la règle contenue à l'article 53 a progressivement acquis le statut de règle
coutumière ».
25'' Art. 44, § 5 des conventions de Vienne, ainsi que les art. 69, 70 et spéc. 71 sur les conséquences de la
nulUté.
255 Art. 65 et 66 des conventions de Vienne.
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renvoient au règlement pacifique des différends tel que prévu à l'article 33 de la Charte des
Nations unies. Enfin, l'article 66, sous a) institue un motif spécifique de saisine de la Cour
internationale de justice en raison de la violation conventionneËe d'une norme dejus cogens
postérieure à la conclusion d'un traité.
Outre les critiques classiques sur la circularité de la définition, ou sur le fait que les
conventions de Vienne n'abordent que les effets dujus cogens plutôt que son objet, c'est, in
fine, toujours l'indétermination de l'article 53 qui est déplorée^^^. Circulaire ou pas, l'article 53
renonce à identifier les principes qui relèvent dujus cogens, bien que des propositions en ce
sens aient été formulées tant par la CDI que pendant la conférence de Vienne. L'élaboration
d'une définition plus précise ou l'énoncé d'un catalogue de normes eût cependant buté sur
bien de difficultés pratiques"'.
En dépit de cette indétermination, lejus cogens constitue une limite impérative à la Hberté
conventionnelle des sujets du droit international, qui s'arrête là où apparaît un intérêt
supérieur de la communauté internationale"'. Quant à la contenance de la catégorie, un
consensus se dessine autour d'un noyau dur de normes dotées d'une telle force obligatoire,
les exemples les plus fréquemment cités étant l'interdiction du recours à la force et le
principe du règlement pacifique des différends, l'interdiction de l'esclavage, du génocide, de
la piraterie et de l'intervention dans les affaires intérieures^ '^. Pour le surplus, la pratique
s'attèle à étoffer ce premier catalogue^^".
25^ Bien qu'il n'en soitpas le plus fervent opposant, C. DE ViSSCHER, loc. cit., pp. 6-7, se demandant si le texte
adopté est apte à dissiper les objections à l'introduction de la notion dejus cogens dans la convention, note
que l'obstacle véritable, à savoir l'indétermination du concept et donc son manque d'effectivité, n'est pas
surmonté par l'article 53. Plus virulent, G. SCHWARZENBERGER, «International ]us Cogens ?», loc. cit., pp.
477-478, qui parle d'une formule «.perjectlj adcxpted to the idiosjncracies oja hjpocritical âge •/>, n'en pointe pas
moins quelques dangers qui se sont avérés bien réels : l'indétermination induit que lejus cogens devienne
l'affaire de chacun, et qu'elle soit une occasion particulière de ne pas exécuter ses propres obligations.
Pour une autre critique, voy. M. GLENNON, «De l'absurdité du droit impératif {jus cogens) », R.G.D.I.P.,
2006, pp. 535-536, pour qui «mettre de côté la docrine dujus cogens serait faire un pas dans la bonne
direction », celle du règne du droit et de la dignité humaine.
La CDI, dans le commentaire de son projet d'article, explique en effet qu'elle a renoncé à l'exercice, qui
comporte d'aiUeurs plus de difficultés et de dangers. Voy. doc. n° A/6309/Rev.l, A.C.D.I., 1966, vol. II
p. 270.
M. KOHEN, «Lacodification du droit des traités : quelques éléments pourun bilan global », loc. cit., p. 600,
parle d'«une Umite à l'autonomie de lavolonté dessujets du droit».
25' Voy. les exemples donnés par la CDI dans le commentaire de son projet d'article, doc. n°A/6309/Rev.l,
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20. Près de trente années après l'entrée en vigueur de la convention de Vienne de 1969, les
juridictions internationales ont, en vertu de la décentralisation du pouvoir d'identifier les
normes relevant dujus cogen^^^, contribué à déterminer un socle de principes relevant des
normes impératives.
Jusque très récemment, la doctrine pouvait constater qu'il n'a jamais été recoum aux
dispositions des conventions deVienne relatives aujus cogen/^^. Dès lors, la détermination de
son contenu ne s'étoffe qu'au gré des points de droit indirectement abordés par la Cour
internationale de justice, ou dans des opinions dissidentes, la CIJ ne s'étant pas encore
prononcée expressément, directement et de manière non équivoque sur la notion^". Cette
affirmation n'est plus exacte car, dans deux arrêts rendus en 2007 et en 2006, la Cour fait
une application certes brève mais cependant explicite du jus cogens, relativement à
l'interdiction du génocide, là où jusqu'alors elle avait esquivé la notion^^. EUe emboîte ainsi
le pas à d'autres juridictions, telles le Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie, à
propos de l'interdiction de la torture '^^ ou la Cour européenne des droits de l'homme surle
A.C.D.I., 1966, vol. II, p. 270, qui cite de manière générale l'interdiction de tout acte constituant un crime
au regard du droit international. Voy. aussi entre autres E. SUY, Article 53 CVDT, in O. CORTEN et P.
Klein (sous la dir. de), op. cit., p. 1912 et I. SINCLAIR, op. dt., pp. 215-217.
Selon la formule de la CDI, voy. doc. n° A/6309/Rev.l, A.C.D.I., 1966, vol. II, p. 270, qui s'en remet à la
pratique des Etats et à la jurisprudence des juridictions internationales à qui il revient de fixer la pleine
teneur de la règle.
2 '^ En ce sens, P. Tavernier, « L'identification des règles fondamentales, un problème résolu ? », in J.-M.
ThoXJVENIN et C. TomUSCHAT (éd.), TAe Fundamntal "Rules oftheInternational 'Légal Order, Leiden, Martinus
Nijhoff, 2006, pp. 2 et s.
252 Selon les termes de S. KADELBACH, «'jus Cogens, Obligations ^rga Omnes and Other Rules », loc. cit., p. 31.
Parmi les commentaires les plus récents, voy. aussi P. Tavernier, loc. cit., p. 6, qui note que les
dispositions de la convention de Vienne relatives aujus cogens « n'ont jamais donné lieu à application », tout
comme W. CZAPUNSKI, «jus Cogens and the Law of Treaties », in J.-M. THOUVENIN et C. TOMUSCHAT,
(éd.), TheFundamental 'Rules of the International Légal Order, Leiden, Martinus Nijhoff, 2006, p. 93, pour qui
« art. 53 of the Vienna Convention has never been invoked in practice ». Enfin, A. AUST, op. cit., p. 320, constate
également que « there are no reported instances ofArticles 53 or64, as such, being seriouslj invoked ».
S. Kadelbach, «jus Cogens, Obligations 'ErgaOmnes and Other Rules », loc. cit., pp. 31-32.
2^ CIJ, Application de la convention pour laprévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-
Montenegro), arrêt, 26.02.2007, § 161, et CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002)
(République démocratique du Congo c. 'Rwanda), précitée, §§ 64 et 125. Dans les deux instances, la Cour statue
sur le caractère dejus cogens de l'interdiction du génocide.
255 Voy. princ. TPIY, Le Procureur c. Anto Furund^a, aff. n° IT-95-17/1-T, 10.12.1998, §§153-157.
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même principe" . De manière plus contestable, le Tribunal de première instance des
Communautés européennes n'a pas hésité à considérer les «normes impératives visant à la
protection universelle des droits fondamentaux» comme relevant du jus cogen/^^. Ces
décisions contribuent à l'édification d'un corpus de normes impératives, notion dont
l'existence est désormais bien établie en droit international^^l
21. La liberté conventionnelle des sujets du droit international, absolue dans son principe,
connaît donc une limite, impérative. Est en effet nul de plein droit le traité qui, au moment
de sa conclusion, est contraire à une norme dejus cogens. Si la déconnexion conventionnelle
devait apparaître comme violant une norme impérative du droit international, elle vicierait
donc l'objet des traités affectés, nuls de ce fait. Si, in abslracto, l'hypothèse est parfaitement
valide, elle semble cependant dénuée de réalisme, pour une raison essentielle, qui tient à la
notion même dejus cogens.
Si la communauté internationale a estimé devoir protéger certaines valeurs en leur conférant
une portée normative particulière, c'est précisément parce qu'un risque de leur violation ne
peut être accepté dans cet ordre qm se structure progressivement. A contrario, cela signifie
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Voy. CEDH, Al-Adsatii c. Royaume-Uni, 21.11.2001, § 61.
Voy. TPICE, aff. T-306/01, Yusi^et Al Barakaat Foundation c. Conseil et Commission, 21.09.2005, Rec., p. II-
3533, § 282 et TPICE, aff. T-315/01, Kadi c. Conseil et Commission, 21.09.2005, Kec., p. 11-3649, § 231. La
Cour de justice, saisie sur pourvoi (voy. CJCE, aff. jointes C-402 et 415/05 P, Kadi et Al Barakaat
Foundation c. Conseil et Commission, 03.09,2008, Ree., p. 1-6351, §§ 326-330) annule certes les arrêts du
Tribunal en ce qu'ils limitent le contrôle de la légalité de mesures restrictives adoptées en exécution de
résolutions du Conseil de sécurité aux normes du j//s cogens, mais sans toutefois se prononcer sur la
question précise de l'inclusion du droit de propriété, des droits de la défense et du droit à un recours
juridictionnel effectif parmi les normes impératives. Bien plus, selon la Cour, il s'agit de principes généraux
du droit del'Union européenne. Voy., en outre, sur les droits de la défense, «normes impératives relevant
de l'ordre public international ». TPICE, aff T-253/02, ^adi c. Conseil, 12.07.2006, Rec., p. 11-2139, §141,
et pour un rappel des arrêts TPICE, Yusuf et Xadi, précités, TPICE, aff. T-49/04, Hassan c. Conseil et
Commission, 12.07.2006, Rec., p. 11-52, § 100. Saisie surpourvoi contre ces deux derniers arrêts, la Cour de
justice les a également annulés, en ce qu'ils reproduisent le raisonnement des arrêts TPICE, Yusi^et Kadi,
précités, quant au contrôle de la légalité au regard des droits fondamentaux relevant du Jus cogens (voy.
CJCE, aff. jointes C-399 et403/06P, Hassan c. Conseil et Commission, ^adi c. Conseil, 03.12.2009, n.p., §§ 69-
74).
Pour J. Frowein, «Jus cogens», in R. BERNHARDT (éd.), Encyclapedia of Public International Law,
Amsterdam, North-HoUand, p. 66, « the existence ^jus cogens in public international law is recogni^ed todaj bj
Statepractice, by codified treaty law and by légal theory ». Voy., pour deux études récentes, U. LINDERFALK, «The
Effect of Jus Cogens Norms; Whoever Opened Pandora's Box, Did You Ever Think Aboût the
Conséquences? », E.J.LL., 2008, pp. 853-871; A. BlANCHI, «Human Rights and the Magic ofjus Cogens »
E.J.I.L., 2008, pp. 491-508.
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que de telles violations sont malheureusement bien susceptibles de se produire. Pour cette
raison, les normes considérées comme relevant du jus cogens correspondent à des principes
désignés comme substantiels ou matériels. Il s'agit, de manière générale, des droits Hés à
l'existence, à l'égalité et à la libre détermination des Etats, des groupes et des particuliers '^'.
Ainsi est suggérée l'idée qu'au contraire, les normes institutionnelles, qui conditionnent
l'effectivité du droit international et forment un noyau « métajuridique » ou
«supraconstitutionnel », n'admettent pas même l'hypothèse de leur violation^^°. Or, ce sont
précisément ces normes stmcturelles qui sont questionnées par la déconnexion
conventionnelle, et s'il est admis qu'elles sont exclues de la catégorie du jus cogens, leur
éventuelle violation doit être envisagéeà un autre titre.
2. Les normes dispositives
22. Les normes impératives sont quantitativement exceptionnelles en droit international,
essentiellement constitué de normes de nature dispositive. Hormis les cas limités où un
principe, quelle qu'en soit la source, relève dujus cogens, le droit international ne connaît pas
de hiérarchie de ses sources formelles^ '^. En effet, l'ordonnancement des sources du droit
international se caractérise par des rapports horizontaux de coexistence bien plus que par
des rapports verticaux de validité. L'énumération, à l'article 38 du Stamt de la Cour
internationale de justice, des soiirces formelles appliquées par la Cour, n'est en effet pas
considérée comme l'énoncé d'une hiérarchie^^^. Dès lors, le droit international est
essentiellement constitué de règles dispositives, qui, elles, admettent qu'il y soit dérogé par
s. KADELBACH, Zwingmdes Vôlkerrecht, op. cit., pp. 210-323 et spéc. p. 320. Sur le catalogue des normes
relevant des normes de jus cogens, voy. les études suivantes: J.-M. THOUVENIN, « La saisine de la Cour
internationale de Justice en cas de violation des règles fondamentales de l'ordre juridiqueinternational », in
J.-M. Thouvenin et C. TomUSCHAT (éd.), The Fundamntal Rules of the International 'Légal Order, Leiden,
Martinus Nijhoff, 2006, pp. 311-333; D. SHELTON, «Normative Hierarchy in International Law»,
A.J.IL, 2006, pp. 291-323 ; J. FROWEIN, «Jus cogens », in R. BERNHARDT (éd.), op. cit., p. 67, qui, après
avoir énuméré les principales normes relevant de la notion, propose une formule générale selon laquelle
« it muld seem correct to assume that ail basic values of the international légal order maygive rise to miesof jus cogens
tvhich therebjprotect the community as a tvhole ». Bien qu'il n'opère pas de distinction parmi ces normes, le choix
du terme « values » semble également indiquer que lejus cogens est limité à ces normes substantielles.
2™ J. CrAWFORD, The Création ofStates in International Law, 2™= éd.. Oxford, Clarendon Press, 2006, p. 101,
parle de «preconditions >•> du droit international, qu'il désigne comme « structural rulesr> pour les distinguer des
n substantive y>. Pour J. COMBACAU, op. cit., p. 68, qui s'exprime sur le principe de l'effet obUgatoire des
traités, « plutôt qu'un élément du régime du traité, on peut y voit l'axiome fondateur de son concept
même, la reconnaissance d'un attribut qui donne à l'opération conventionnelle son sens légal ».
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conventions contraires. Elles n'emportent donc pas de limitation à la Hberté conventionnelle
des sujets du droit international. L'affirmation est précisée pour les normes du droit
international général, puis pour celles de source conventionnelle. Le propos permet alors
d'ordonner le rapport entre le procédé de la déconnexion concertée et le principe de l'effet
obligatoire des conventions, selon la nature que revêt cedernier.
23. Les normes du droit international général désignent d'une part celles de source coutumière
et, d'autre part, la catégorie des principes généraux.
En vertu de l'absence de hiérarchie, les sujets du droit international sont en principe libres
de déroger, par accords particuliers mais non seuls par l'accomplissement d'un acte
unilatéral, aux normes de source coutumière, qui visent lapratique générale et constante des
sujets du droit international acceptée par ces derniers comme étant de droit^". Le caractère
dispositif de la coutume ne permet en principe pas de résoudre l'éventuel conflit qui
l'opposerait à un traité contraire. Au moins quatre arguments plaident toutefois pour la
priorité donnée à la norme conventionnelle : interviennent pêle-mêle le caractère écrit du
traité, la particularité de la norme conventionnelle, son éventuelle postériorité par rapport à
la coutume et son degré de précision ou de spécialité par rapport à la généralité de la
coutume^^"*. Que la solution soit admise ou non, il n'en demeure pas moins qu'/«fine, le traité
En ce sens, J. Pauwelyn, Conjlict ofNorms in Public International Laiv, C.U.P., 2003, pp. 94-95, parle de
l'absence formelle d'une hiérarchie des sources du droit international.
272 J. Verhoeven, Droit internationalpublic, op. cit., p. 337.
2" Sur la définition et ses éléments constitutifs, J. VERHOEVEN, Droit internationalpublic, op. cit., pp. 321 et s.
Une définition transparaît des éléments énumérés par la CIJ, Plateau continental de la Mer du Nord {République
fédérale d'Allemagne c. Danemark etPays-Bas), aff. précitées, § 77.
Dans sa résolution sur les «problèmes découlantd'une succession de conventions de codification du droit
international sur un même sujet »adoptée lors de sa session de Lisbonne en 1995 (voy. conclusion n° 11),
l'Institut du droit international suggère qu'il «n'existe pas de hiérarchie apriori entre traité et coutume en
tant que sources du droit international. Toutefois, dans l'application du droit international, les normes
pertinentes résultant d'un traité l'emportent dans les relations entre les parties sur les normes issues du
droit coutumier ». En ce sens en tout cas, K. WOLFKE, «Treaties and Custom :Aspects ofInterreladon »,
in J. KLABBERS et R. LEFEBER (éd.), Essays on the Laiv of Treaties - A Collection ofEssajs in Honour ofBert
Vierdag, Den Haag, Martinus Nijhoff, 1998, pp. 36-38, qui invoque l'argument del'effectivité en faveur de
l'application du traité, qui exprime le mieux et de manière univoque la volonté des parties. Pour J.
Pauwelyn. op. cit., pp. 133 et s., la question se résout par l'absence de hiérarchie formelle, mais la priorité
est généralement accordée au traité, qui constitue k lex specialis. A deux exceptions près : lorsque la
coutume est devenue une norme dujuscogens, et, de manière plus controversée, il se peut que la coutume
modifie et mette un terme à un traité antérieur à la formation de la norme coutumière. En ce sens, voy,
également T. STEIN et C. VON BUTTLAR, op. cit., p. 56. Par contré, P. DAILUER, M. FORTEAU et A.
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n'est, en tout état de cause, pas subordonné à la règle coutumière, qui ne limite donc pas la
liberté conventionnelle des sujets du droit international.
Enfin, outre les principes généraux de droit intemational^^^, la catégorie des principes
généraux du droit international public présente plus de zones d'ombre que de certitudes. La
notion englobe un éventail de principes qui, ne constituant pas une source formelle distincte,
ont un effet obligatoire déterminé par référence à d'autres soxirces qui les incorporent^^^
Pourtant, certains principes, dits axiomariques, qui sont des « postulats sur lesquels repose
l'ordre juridique intemational », ou structurels, « exigences résultant objectivement de la
structure des rapports internationaux semblent dotés d'une force obligatoire autonome.
Leur objet leur confère certes un certain caractère impératif^^®, mais ils se distinguent dujus
cogens à un double titre. Tout d'abord, la violation d'un principe axiomatique ou stmcturel
n'est pas même concevable, alors qu'elle est intégrée dans la notion de jus cogens. Ensuite, les
notions ont une contenance substantielle s'agissant des normes impératives du droit
international général et institutionnelle dans le cas des principes généraux^ '^. La liberté
conventionnelle n'est dès lors vraisemblablement pas limitée par ces principes généraux qui
structurent l'ordre juridique international, la contradiction entre un traité et l'un de ces
principes devant alors être envisagée non en termes de hiérarchie mais plutôt dans une
perspective de logique.
PelleT, op. cit., pp. 127 et 374, nient ce postulat de la supériorité de la norme conventionnelle sur celle de
nature coutumière, et ne retiennent une résolution des conflits qu'au cas par cas.
Selon l'article 38 du statut de la Cour internationale de justice, il s'agit des « principes généraux de droit
reconnus par les nations civilisées ». Voy. J. VERHOEVEN, Droit intemationalpublic, op. cit., p. 349, sur le
caractère subsidiaire de ces principes, applicables à défaut de norme coutumière ou de source
conventionnelle. Pour un relevé des principes généraux de droit international, voy. P. DAILLIER, M.
FORTEAU et A. PELLET, Op. cit., pp. 384 et s.
J. Verhoeven, Droit intemationalpublic, op. cit., p. 351. Voy., sur l'alternative entre coutume etjus cogens, P.
REUTER, Introduction au droit des traités, op. cit., p. 126.
J. Verhoeven, Droit internationalpublic, op. cit., p. 352.
278 En ce sens, H. MOSLER, « Général Principles of Law », in R. BERNHARDT (éd.), op. cil, pp. 92 et 96.
™ A ce propos, voy. 1), n° 21.
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24. Seulement limitée par son éventuelle contrariété aux normes de caractère knpératif, laliberté
conventionnelle des sujets du droit international n'est, en son principe, pas affectée par les
normes de source conventionnelle. L'affirmation appelle toutefois une précision. Si les Etats
et les organisations sont libres de concltare tous accords conformément àla capacité dont ils
jouissent, c'est dans le respect des engagements qu'ils ont contractés par ailleurs et qui sont
revêtus de la force obligatoire. Au regard du droit international, ce n'est cependant pas là
une limitation au principe de la liberté conventionnelle. C'est simplement qu'il est loisible
aux sujets du droit des gens de contracter de nouvelles obligations qvd en contrediraient
d'autres, antérieures. A charge pour les Etats et les organisations d'en assumer les
conséquences. En effet, le droit international se borne à énoncer le principe selon lequel les
traités, revêtus de la force obligatoire, doivent être exécutés. Il institue en outre des
mécanismes de responsabilité, en cas de défaut. Mais il n'énonce point de principe selon
lequel la liberté de traiter serait limitée par des normes de source conventionnelle.
Ceci est sans préjudice des limitations que les sujets eux-mêmes se seraient imposées par
l'exercice de leur liberté, en hiérarchisant leurs engagements conventionnels ou encore en
restreignant leur compétence de conclure des accords subséquents^®". Mais là encore, il s'agit
d'engagements conventionnels de sujets du droit intemational, qui sont revêtus de la force
obligatoire, et dont l'éventuelle violation se résout par les principes relatifs à la
responsabilité.
25. Ces principes suggèrent qu'il serait loisible aux sujets du droit international, en vertu de leur
liberté conventionnelle, d'exclure l'effet obligatoire de leurs accords à l'entremise d'une
technique telle que la déconnexion, le principe ne relevant pas des normes impératives. Ce
paradoxe apparent est expliqué parla définition du principe pacta sunt servanda, dontla nature
La Charte des Nations unies, qui, formellement, constitue un traité, jouit d'une force obligatoire
particulière qui est supérieure à celle des autres conventions des parties, comme son article 103 le prévoit.
Il s'agit là d'une hiérarchisation qui résulte de la volonté des parties à la Charte. Sur les techniques de
subordination des engagements conventionnels ou de la restriction de la compétence de concltire, voy.
infra, chapitre 2, n° 82. I. SEIDL-HOHENVELDERN, «Hierarchy of Treaties », in J, KLABBERS et R.
Lefeber (éd.), Essays on the Laiv of Treaties - .^4 Collection of Essqys in Honour of Beri Vierdag, Den Haag,
Martinus Nijhoff, 1998, pp. 9 et s., suggère toutefois que par leur nature, les traités de modification,
d amendement, dinterprétation ou de clarification d'un traité général peuvent être considérés comme
subordonnés à ce dernier.
117
est ensuite précisée. Le lien, apparemment contradictoire, entre la technique de la
déconnejdon et l'effet obligatoire des traités peut alors être éclairci.
26. Avec le principe de la liberté conventionnelle, le principe de l'effet obligatoire des
conventions, exprimé par l'adagepacta sunt servanda, constitue le second fondement du droit
des traités. Rappelé dans la Charte des Nations unies^®\ il est inscrit à l'article 26 des
conventions de Vienne, qui dispose que «tout traité en vigueur lie les parties et doit être
exécuté par elles de bonne foi ». La portée du principe est précisée par trois éléments.
Tout d'abord, l'article 26 énonce trois règles distinctes correspondant aux trois principes
«universellement reconnus » rappelés dans les préambules des conventions. En effet, il est
possible d'y déceler la reconnaissance de la liberté conventionnelle, dont l'exercice constitue
la condition sine qua non de l'engendrement d'un traité. Ensmte, il est énoncé que ces traités
Hent les parties et qu'ils doivent être exécutés par elles, ce qui constitue le cœur du principe
de l'effet obligatoire des conventions. Enfin, l'article 26 précise que la bonne foi gouverne
l'exécution des conventions, ce qui fait l'objet d'un examen ultérieur^®^, même si les deux
derniers commandements sont souvent présentés et étudiés de manière indissociable.
Ainsi délimité, le pacta sunt servanda a une portée relativement circonscrite, q\ai peut
être résumée par trois propositions^®^. Tous les traités sontvisés, peuimporte leur forme. Tout
le traité est soumis à l'obligation d'exécution, tant les dispositions matérielles que les clauses
institutionnelles. Toutes les parties sont soumises au principe, mais elles seules : l'effet
obligatoire ne concerne pas, en règle, les tiers à la convention.
281 Dans le préambule de la Charte, les parties se proclament « résolues à créer les conditions nécessaires au
maintien de la justice et du respect des obligations nées des traités et autres sources du droit
international ». Au titre des principes de la Charte, l'article 2, sous 2), rappelle que les parties «doivent
remplir de bonne foi les obligations qu'[elles] ont assumées aux termes de la [...] Charte ».
282 Voy. injra, § 2, n° 54 et s.
283 Voy., pour quelques éléments, J. SALMON, Article 26 CVDT,in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dit. de),
op. cit.,pp. 1083-1093.
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Enfin, le troisième élément, plus délicat à apprécier, concerne les limites éventuelles que la
règle connaît. Avec J. Salmon, il paraît plus correct d'envisager l'adage pacta sunt servanda
dans son contexte car, en fait de limites ou d'exceptions, ce sont plutôt des modalités
particulières qui sont envisagées, qui soit constituent une application de l'effet obligatoire
des conventions, soit en atténuent la rigueur pour apporter au droit des traités une flexibilité
bien nécessaire dans les relations conventionnelles internationales, soit produisent
simultanément ces deux effets^®"*.
27. S'il est envisagé que la Ucéité de la déconnexion peut être mise en cause du fait de sa
contrariété au principe pacta sunt servanda, alors il importe de déterminer si ce dernier, en
vertu de sa nature, tolère les dérogations par voie conventionnelle. La maxime a fait l'objet,
jusqu'à la conclusion de la convention de Vienne de 1969^®^ et encore après celle-ci, de
multiples études, qm examinent les sources du principe et son évolution dans l'histoire.
Parmi les nombreuses thèses représentées, six sont brièvement commentées '^^
Par son inscription, tant dans plusieurs textes de codification du droit des traités^^^ que dans
\me multitude d'accords particuliers rappelant aux parties que le traité doit être exécuté par
eUes^®®, le principe pacta sunt servanda présenterait une nature conventionnelle. Ceci ne peut
cependant être soutenu sérieusement, car il s'agit chaque fois d'autant d'applications
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J.Salmon, Article 26 CVDT, in O. CORTEN etP. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., pp. 1110-1113 et 1115.
Par exemple, 1accord des parties sur l'extinction d'un traité est une application du principe, qui permet
datténuer sa rigidité dans le temps. Sur les applications —et non les exceptions —du principe, voy. aussi J.
KunZ, «The Meaning and the Range of the Norm Pacta Smt Sen>anday>, A.J.I.L., 1945, p. 197, pour qui «
Pacta sunt servanda [...], contrary to the opinion ofmanj miters, admits no exceptions ».
Voy. entre autres M. SiBERT, «Le principe 'pacta servanda' à partir du Moyen-Age jusqu'aux débuts des
temps modernes », Indian Yearbook ofInternationalAffairs, 1956, pp. 38-45 et J. WHITTON, «La règle 'Pacta
suntservandd », R.CA.D.I., 1934, pp. 151 et s.
En outre, dans le commentaire de son projet d'article 23 devenu l'article 26 de la convention de Vienne, k
CDI se borne à affirmer qu'il s'agit du «principe fondamental du droit des traités », ne se prononçant ni
sursanature ni sursa force obligatoire. Voy. doc. n° A/CN.4/Ser. A/1966/Add. \,A.C.DI 1966 vol
II, p. 229. . . •
Le projet de convention sur le droit des traités préparé par la Harvard Law School (voy. «Draft
Convention on the Law of Treaties", ^./.J.L., 1935, suppl. II, p. 977) contient un article 20 qui dispose
que «aState is bound to cany out in goodfaith the obligations which it has assumed hy trsaty (pacta sxint servanda_j ».
Le commentaire accompagnant la disposition livre de nombreux enseignements sur la nature du principe.
Voy. J. Salmon, Article 26 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cil, pp. 1079-1081.
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particulières que le principe «précède » nécessairement puisqu'il les fonde. En effet, ces
traités n'acquièrent leur qualité que par leur effet obligatoire, qu'ils ne peuvent créer. Le
principe a donc une existence propre, indépendamment du rappel expHcite dans des accords
particuliers.
Il est suggéré ensuite que le principe a une nature cbutumière, consolidée par une pratique
internationalemarquée par le respect des engagements conventionnels bien plus que par leur
violation^®'. Cependant, la coutume internationale, évolutive et non figée, est susceptible
d'être remise en cause, voire niée par une pratique ultérieure, ce qui se conçoit assez mal du
principe de l'effet obligatoire des conventions, sous peine de se passer d'une source
fondamentale du droit international.
Une troisième piste est celle du principe général de droit international, en raison de
l'existenceuniverselle de l'effet obligatoire des engagements entre personnes privées dans les
droits internes^'". La différence fondamentale entre ces derniers et l'ordre international rend
l'hypothèse peu crédible, car elle repose sur une assimilation controversée et discutable.
Le caractère fondamental du principepacta sunt servanda pourrait justifier son inclusion dans
la catégorie des normes impératives du droit international général. Dans les exemples de
normes dejus cogms déjà mentionnées ne figure toutefois aucun principe du droit des traités.
De nombreux auteurs classent le principepacta sunt servanda dans la catégorie des normes
285 Pour J. WhiTTON, loc. cit., p. 245, «la règle de l'inviolabilité des traités découle de la coutume ». Mais
lorsqu'il ajoute qu'elle «peut être considérée comme une des dispositions fondamentales de la
Constitution implicitement établie par lesMembres de la communautédes nations»,il semble indiquerlui-
même que la simple nature coutumière ne suffit pas à expliquer le caractère fondamental de la norme.
Dans le commentaire de son projet, la Harvard Law School (AJ-LL., 1935, suppl. II, p. 989) note que
«perhaps a majority ofjurists support ths theoiy that treaties are binding because thm is a général^ ncogni^d rule of
customaiy international law which obliges States which become parties to treaties tofuftl their trea^ engagements yi. J.
SALMON, Article 26 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. àt., p. 1083,se rallie à la tiièse
coutumière.
250 Pour H. WeHBERG, «Pacta Sunt Servanda»,A.J.I.L., 1959, p. 786, il s'agit d'un << généralprinciple oflaw that
isfound in ail nations ». Il assigne sans difficulté la même nature au principepactasuntservanda qu'au «principle
ofsanctici^ ofcontracts» dans les ordres internes. Pour la Cour de justice de l'Union européenne,sunt
servanda est un «principe général de droit international » (voy. par exemple TPICE, arrêt Hassan c. Conseil et
Commission, précité, § 112). En dépitde l'expression, il semble bien que ce soit plutôt la notion du principe
général du droit international qui soit là visée.
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impératives sans plus de discussion '^V D'autres cependant excluent les normes structurelles
du champ d'application du jus cogens, pour ne retenir que celles qui sont désignées comme
substantielles '^^ . Le principe, considéré comme tellement fondamental, serait en effet soit
d'une nature supérieure aujus cogens, soit alors d'un genre différent '^'. Cette proposition
mène alors à envisager deux dernières pistes.
L'idée d'unprincipe de droit naturel a été représentée par les tenants de cette école '^'*, mais
elle ne convaincplus guère, d'autant qu'une dernière piste paraît plus pertinente.
Ainsi est suggérée l'idée que certains principes qui conditionnent l'effectivité du droit
international forment un noyau «métajuridique » ou «supraconstitutLonnel » dont la
violation n'est pas même concevable^". Parmi de nombreuses formules, celle de J.
COIMBACAU est pointée, pour qui, « plutôt qu'un élément du régime du traité, on peut y voir
l'axiome fondateur de son concept même, la reconnaissance d'un attribut qui donne à
l'opération conventionnelle son sens légal Si cette hypothèse —qiai ne se distingue du
2" Voy. A. VON DER HEYDTE, loc. àt., p. 471 ; implicitement A. VON VERDROSS, loc. cit., p. 572 ; K, MAREK,
loc. àt., p. 448, affirme que « la notion pactasuntservanda est donc une norme impérative, répondant à une
nécessité à la fois matérielle et logique, à laquelle on ne peut déroger par aucun accord » ; chez E. SUY,
« The Concept of]us Cogens in Public International Law », loc. àt, pp. 27 et s., sont cités vONDER HeydTE,
MENZEL et FrrZMAURICE, pour lesquels le principe pacta sunt servanda est une norme du jus cogens ; de
manière générale pour S. Kadelbach, «Jus Cogens, Obligations ^rga Omms and other Rules », loc. àt., p.
29, toutes les importantes normes structurelles de l'ordre juridique international dont le principe pacta sunt
servanda relèvent du jus cogens.
Pour rappel, il s'agit de la thèse de J. CRAWFORD, op. àt., p. 101. Voy. supra, 1, n° 21.
Voy. R. KOLB, La bonne foi en droit international public, Paris, P.U.F., 2000, pp. 159-160, qui résume la
question en relevant l'« objection d'ordre technique» à inclure «les principes frappés d'indérogeabiHté
logique, [...] normes préjuridiquement impératives. [...] Le ius cogens serait par conséquent réservé aux
situations où la dérogation est possible mais interdite à cause des valeurs d'ordre public et non étendu aux
situations où la dérogation n'est pas possible pour des causes extra-juridiques telles que les lois de la
logique ».
Voy. chezJ. Salmon, Article 26 CVCT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. àt., p. 1082, les
références en ce sens à PUFFENDORF, VATTEL, WEHBERG et VON VERDROSS parmi les tenants de
l'hypothèse jusnaturaliste.
255 J. CRAWFORD, op. àt., p. 101, parle de «.preconditions it du droit international, qu'il désigne comme les
« structural rules » pour les distinguer des « substantive ». En revanche, P. DAILLIER, M. FORTEAU et A.
PELLET, op. àt., p. 228, qui notent qu'il est inconcevable qu'un « traité [qui organise] une violation du
principe pacta sunt servanda [...] conserve sa pleine validité au regard du droit positif», se placent à la fois
sur le plan dujus cogens et sur celuide l'axiome qui n'admetpas sa dérogation.
J. COMBACAU, op. àt., p. 68.
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restepas fondamentalement de la précédente - est retenue, le principe pacta sunt servanda peut
être considéré, afin de correspondre aux catégories traditionnelles, comme un principe du
droit intemational de type axiomatique, dont la démonstration n'est ni possible ni
' . 297
nécessaire .
Ces différentes approches ne paraissent pas inconciliables '^®, tant il est constant que le
principe, généralement considéré comme absolu, ne fait l'objet d'aucune contestation '^'. En
retenant que l'adage pacta sunt servanda est revêtu ad minima d'une force obligatoire
équivalente à celle d'une norme coutumière, et que son non-respect relève de la logique plus
que de la violation, l'essentiel des différentes thèses semble conservé.
28. Le principe de l'effet obligatoire des traités et la technique de la déconnexion entretiennent
un triple rapport brièvement rappelé. Les Etats membres de l'Union et cette dernière, en
vertu de leur liberté, développent une technique telle celle de la déconnexion. L'appUcation
de certaines normes conventionnelles est ainsi régulée, dans les rapports entre certaines
parties, dont elle est exclue. Ce faisant, la technique semble nier, de manière générale, le
principe de l'effet obligatoire des traités. Enfin, la rédaction ambiguë des clauses de
déconnexion laisse planer un. doute sur l'effet dérogatoire que la technique implique sur les
dispositions conventionnelles pourtant revêtues de l'effet obligatoire. Il s'agit, tantôt, de
savoir si la déconnexion viole la métanorme qui, énonçant l'effet obligatoire du traité, confère
Parmi les plus illustres représentants de cette conception, ANZILOTTI et KELSEN, cités dans le
conimentaire de la Harvard Law School (voy. « Draft Convention on the Law of Treaties », loc. cit., pp.
987-988), où il est question d'un axiome fondamental ou d'un postulat qui n'est pas susceptible d'être
juridiquement démontré. Pour KELSEN —qui penchera ensuite pour un principe de nature coutumière —il
s'agit d'une hypothèse unique et indémontrable qui se situe à la base de la pyramide des normes, la
Grundnonn.
258 En ce sens, A. McNAIR, op. cit., p. 493, dont la conclusion, certes antérieure à la convention de Vienne de
1969, semble toujours valide : «/« mty uncodifted légal ^stem there are certain elementary and universallj agreed
principlesfor whicb it is almost impossible toJind specific authority ».
2" Au-delà de diverses formules plus percutantes les unes que les autres, M. Lachs, « Pacta sunt servanda »,
in R. BernhaedT (éd.), op. cit., p. 853, considère infine que « what remains essential is the presumption that the
décision ofailparties wasfreely arrived at; that in conckding oracceding to the pacta thy acted with the intention to comply
ivith theirprovisions. [...] Yrom thepoint ofview ofintemational lawinforce there is no roomfor douht that therule is built
into the légal system, and lies at the veiy basis ofmost essentialpart ofit, namely the law oftreaties. [..] It is, infact, deeply
rooted in the whole system of intemational law, and constitutes o central confirmation of itsforce ». A noter enfin la
synthèse dans le commentaire du projet de la Harvard Law School (Joe. cit., p. 989);« Whatever mc^ be the true
reason why treaties an binding on the parties, there is a universal consensus that thg are binding and are binding
independently ofthewilloftheparties».
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à cet instrument la qualité de source de droit. Mais il s'agit aussi, tantôt, de déterminer si la
déconnexion entend permettre une dérogation substantielle aux nomes conventionnelles,
obligatoires. C'est icià la première question qu'il est répondu, en envisageant la négation du
principepacta suntservanda de trois manières.
Tout d'abord, les sujets du droit international, tout en ne violant pas le principe de l'effet
obligatoire des traités, peuvent parfaitement convenir de placer levir accord sur un autre plan
que celui des traités tels que définis par les conventions de Vienne. Ils contournent donc
pacta sunt servanda en sortant volontairement de son champ d'application. La figure des
<.(gentleman's agreements» ou des engagements concertés non conventionnels, «issus d'une
négociation entre personnes habilitées à engager l'Etat ou l'organisation internationale et
appelés à encadrer les relations de ceux-ci, sans pourautant avoir un effet obligatoire «'""j est
une illustration de ce contoumement.
Ensuite, la négation, par traité, du principe pacta sunt servanda a déjà été décrite comme
relevant de l'illogisme, puisque la conclusion d'un instrument conventionnel présuppose la
volonté de produire des effets de droit. La thèse de l'absurdité est en effet pleinement
partagée'°\
Enfin —et c'est la perspective la plus vraisemblable —le procédé de la déconnexion
concertée, même paradoxal dans son expression, ne doit pas être considéré comme une
négation du principe de l'effet obligatoire des traités, mais tout au contraire comme une
P. DAILLIER, M. FORTEAU et A. PELLET, op. cit., p. 424. Ce contournement du principesunt servanda
est exprimé par P. GAUTIER, Essai sur la définition des traités entre Etats, op. cit., pp. 312-313, par la notion
d'accords 'ajuridiques', « que leurs auteurs concluent en dehors du droit ».
301 Voy. supra, 1), n° 21 et 27. En ce sens également, L. GROSSE, «Racines historiques et fondements
contemporains des normes impératives {jus cogens) dans la théorie et la pratique du droit international »,
'Kevue de droit international, de sciences diplomatiques et politiques, 1995, p. 233 ; I. SINCLAIR, op. cit., p. 207,
rappelle que l'hypothèse est peu plausible. La thèse de l'absurdité, défendue par W. CZAPLINSKI, loc. cit., p.
87, repose toutefois sur une confusion, car l'auteur n'opère pas le départ entre les deux hypothèses
distinctes de la violation d'un traité par un autre engagement conventionnel et la violation du principe de
l'effet obligatoire lui-même, par un traité qui le contredit. Enfin, la CDI, reprenant]. PAUWELYN, note que
le droit international reste toujours en toile de fond des rapports entre ses-sujets : «Dans leurs relations
conventionnelles, les Etats peuvent s'entendre pour exclure une règle ou plusieurs règles ou, en théorie,
toutes les règles du droit international (hormis le jus cogens), mais ils ne peuvent faire de même pour le
système du droit international ». Voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international :
difficultés découlant de ladiversification et de l'expansion du droit international », p. 102.
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pleine acceptation de celui-ci, en lui apportant une modalisation. C'est certes aux fins de
régir- d'exclure- l'appHcation de certaines dispositions conventionnelles, mais dans le cadre
d'un accord de volontés, qui est, lui, revêtu de l'effet obligatoire, et qui a pour objet de
modaliser ou d'assouplir la rigueur de ce dernier. Témoignent de cette acceptation, mais
modalisée, du principe, l'affectation de l'application de certaines normes dans certains
rapports, mais la non-affectation des dispositions conventionnelles qui ne correspondent pas
substantiellement à l'acquis législatif de l'Union européenne, et des rapports entre les parties,
Etats membres de l'Union, et les parties tierces.
29. Même si son énoncé surprend, la technique de la déconnexion n'est pas frappée d'iUicéité au
regard des principes du droit international qui régissent la validité des traités quant à leur
objet. Elle émane du plein exercice de leur liberté conventionnelle par les Etats et les
organisations, Uberté qui est seulement limitée par des normes de caractère impératif. Le
principe de l'effet obligatoire des traités, qui n'en relève pas, n'est par ailleurs pas mis de côté
par la déconnexion, dont elle constitue au contraire une application, la technique iïlustrant
toute la portée de cette liberté. La clause de déconnexion émane donc de la liberté
conventionnelle des parties, de toutes les parties, elle est couverte par leur consentement
dont il est présumé qu'il n'est pas vicié, et elle est à ce titre dotée de l'effet obligatoire. Si le
rapport entre la déconnexion et la métanorme de l'effet obligatoire est éclairci, celui qu'elle
entretient avec l'effet obligatoire des normes conventionnelles est en revanche plus ambigu.
Section 2 : L'effet des traités
30. Alors que la déconnexion n'est pas illicite en raison de l'objet des traités dont eUe participe,
la technique est encore confrontée à trois principes qm régissent les effets produits par les
traités. Ayant marqué leur accord sur l'introduction d'une clause de déconnexion dans le
texte conventionnel, les parties demexirent soumises à l'obligation d'exécution des
obligations (§1^, conformément à la bonne foi (§ 2). Enfin, le droit interne des parties ne
peut être utilement invoqué afin de ne pas exécuter le traité (§ 3). La rédaction des clauses de
déconnexion suggère précisément que la technique énerve ces trois principes : en
n'appliquant pas certaines dispositions conventionnelles, les Etats membres de l'Union
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européenne semblent faire état d'obligations propres à cet ordre, compromettant une
certaine bonne foi à laquelle ils sont tenus à l'égard de leurs partenaires.
§ ler : L'effet obligatoire des traités
31. Si la négation, par l'effet de la déconnexion, de la métanotme pacta sunt servanda est exclue, en
revanche la technique comporte une ambigui'té majeure, qui cristallise toute la discussion
relative à sa licéité, quant à son effet sur l'application des normes conventionnelles revêtues
de l'effet obligatoire. Quelle que soit sa modalité rédactionnelle, négative ou positive^°^, la
déconnexion a toujours pour effet d'exclure Vapplication des dispositions d'un traité entre
Etats membres de l'Union : soit il est dit que les parties n'appliquentpas les dispositions de la
convention, soit il est précisé qu'elles les appliquent, mais conformément au droit de l'Union
européenne.
Au regard du principe de l'effet obligatoire des traités, ces deux formviles ne manquent pas
d'interpeller. Le principe pacta sunt servanda implique en effet, conformément à l'article 26 des
conventions de Vienne, que les parties à un accord doivent exécuter les dispositions de ce
dernier. Le droit international se contente de l'énoncé de cet effet, à charge pour ses sujets
d'assurer, dans leur ordre interne, la rencontre de ce résultat, mais avec les moyens qui leur
semblentappropriés^"^.
L'équivoque de la déconnexion concertée est, auregard de la simplicité du principesunt
servanda, double. Toute l'ambivalence de la rédaction des clauses collectées dans la pratique
réside dans le recours à l'expression de Yapplication d'une disposition, qui ne permet pas de
trancher selon que seulela source formelle ou également la substance matérielle est visée. En
Sur les modalités négative et positive, voy. si^ra, première partie, respectivement n° 104 et 105.
303 Voy. déjà CPJI, affaire de "^Acquisition de la nationalitépolonaise, avis, 15.09.1923, pp. 15-16 etCPJI, affaire de
l'Echange des populations grecques et turques, avis, 21.02.1925, p. 20. oùla Cour rappelle le «principe allant de
soi, d'après lequel un Etat qui avalablement contracté des obligations internationales est tenu d'apporter à
sa législation les modifications nécessaires pour assurer l'exécution des engagements pris ». Ensuite, CIJ,
Demande en interprétation de l'arrêt du 31 mars 2004 en 1'chaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c.
Etats-Unis d'Amérique), arrêt, 19.01.2009, § 44.
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vertu de la distinction entre l'acte et la norme^"^ ou entre Vinstrummtum et le negotium, une
disposition d'un traité comprend en effet un aspect formel, qui est l'acte de source
conventionnelle, et un contenu matériel, qui est la règle énoncée. Si la déconnexion ne vise
que le premier —la source —alors elle se borne à énoncer que le traité est exécuté, mais par
des moyens propres et à l'entremise d'une autre source formelle. Cette considération
n'intéresse pas, faut-il le rappeler, le droit international. Si, en revanche, la technique affecte
le second - la règle - alors elle emporte une dérogation aux normes conventionnelles, ce qui
est singulier au regard de l'effet obligatoire des traités. Dans le premier cas, la déconnexion
produit une simple substitution formelle, qui, sans produire d'effet sur l'exécution des
dispositions conventionnelles, est limitée à préciser les modalités de ^application des
dispositions. Dans le second cas en revanche, la déconnexion autorise une dérogation
substantielle aux obligations contractées, qui dispense donc de leur exécution. Quelle que
soit l'interprétation retenue, l'effet prodmt par la clause de déconnexion sur les accords
affectés est singulier au regard de pacta sunt servanda : soit elle énonce les moyens relatifs à
l'application du traité, aioxquels le droit international est pourtant indifférent, soit elle
dispense d'exécuter les obligations d'un traité pourtant revêtu de l'effet obligatoire. C'est au
terme d'une démarche d'interprétation du sens de la clause de déconnexion qu'il peut être
tranché entre l'un ou l'autre effet, voire conclu à une combinaison de la substitution formelle
et de la dérogation substantielle.
32. Les conventions de Vienne comprennent, à l'article 31, une règle générale d'interprétation
des traités, ainsi que, à l'article 32, un moyen complémentaire actionné en cas d'insuffisance
de la première^"^. Résultat d'un vaste compromis, ces deux dispositions mêlent à la fois les
techniques d'interprétation et les moyens pour y parvenir. Les conventions de Vienne
combinent les trois méthodes textuelle, subjective et téléologique. La première est
préconisée, et elle doit mener à dégager un sens ordinaire de la lettre du traité. C'est bien
entendu le texte de l'accord qui constitue le premier outH d'interprétation, mais la prise en
considération de son objet et de son but n'exclut pas la méthode téléologique. Les termes de
2"'' Sur ce point, P. REUTER, « Le traité international, acte et norme »,A.P.D., 1987, p. 111.
305 Voy. l'étude de J.-M. SOREL, Article 31 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dit. de), op. cit., p.
1294-1295.
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l'accord sont compris dans leur contexte, à la fois interne et externe. Le premier couvre
l'ensemble des actes établis par les parties à l'occasion de la conclusion du traité, tandis que
le second vise ceux intervenus après ce moment, ainsi que le droit international général par
ailleurs applicable aux relations conventionnelles qui font l'objet de l'interprétation. La
méthode textuelle cède le pas à une technique de nature subjective, lorsque la recherche de
l'intention des parties conduit à dégager du texte un sens particulier. Enfin, la règle générale
s'efface au profit des moyens complémentaires lorsque la première, insatisfaisante, mène à
un résultat ambigu, obscur, absurde ou insatisfaisant^"^ L'interprétation téléologique est à ce
stade admise, puisque le recours aux travaux préparatoires est notamment suggéré. Au
moyen de ces différentes indications, l'interprétation doit infine concourir à la découverte
d'un sens ordinaire au texte des traités, avant de pouvoir se tourner vers d'autres méthodes
et outils'°^
33. Lexercice dinterprétation des effets de la déconnexion concertée répond à la chronologie
de la démarche retenue dans les articles 31 et 32 des conventions de Vienne. Ceux-ci mènent
à considérer successivement le texte des clauses de déconnexion et des traités affectés (1),
puis leur contexte interne (2), leur contexte externe (3) et, enfin, des moyens
complémentaires d'interprétation (4). L'effet produit parla clause de déconnexion estattesté
par une volée de documents divers dont il est bien perçu qu'il contribuent tous à esquisser
les contours de l'interprétation, même si leur inclusion dans l'un des moyens énoncés aux
articles 31 et 32 est parfois déUcate.
1. L'interprétation textuelle
Pour Y. LE Bouthillier. Article 32 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., pp. 1350
et s., «lorsque l'interprète ne parvient pas à donner une signification suffisamment claire etprécise à un
terme enseservant del'article 31, ilpeut avoir recours à la méthode prescrite par l'article 32 ». Mais il note
que ce nepeut être que rare, car laprise enconsidération del'objet et du butdu traité à l'article 31 devrait
déjà permettre à l'interprète «de trouver un sens raisonnable à une disposition sans avoir à recourir aux
moyens complémentaires ».
307 P. DAIIXIER, M. FORTEAU et A. Pellet, op. cit., p. 288, résument la démarche comme sviit ;
l'interprétation doit permettre d'atteindre le résultat le plus évident, le plus logique ou le plus efficace.
L'évidence est relative à la recherche du sens ordinaire du texte, tandis que l'efficacité fait référence à la
notion d'effet utile, qui permet de ne pas figer l'interprétation dans une démarche textuelle. Quant à la
logique, elle commande qu'une exégèse menant àl'absurde permette le recours àd'autres moyens.
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34. L'article 31, § 1" des conventions de Vienne fonde l'interprétation siar «le sens ordinaire à
attribuer aux termes du traité ». L'interprétation textuelle se fonde donc sur la lettre des
clauses de déconnexion ainsi que sur le texte des traités dans lesquels elles sont introduites, à
la lumière de l'objet et du but de ces derniers.
35. Tout d'abord, le texte des dispositions comprenant les clauses de déconnexion n'est pas
d'un précieux secotars, puisque, précisément, l'interprétation vise à dépasser l'ambiguïté de
leur rédaction, déjà été notée'"®. La référence textuelle est pour le moins délicate, puisque la
pratique dénombre pratiquementautant de formules que d'occurrences. Trois éléments, qui
présentent un degré suffisant de convergence, sont toutefois relevés. Tout d'abord, les
clauses de déconnexion renvoient à Yapplication, tant des règles que des instruments de l'Union
européenne, le premier terme se référant à la substance tandis que le second vise le support
formel d'une norme. Ensuite, la déconnexion concertée répond très largement - toujours
dans le cas des conventions de la Conférence de LaHaye - à la modalité inconditionneUe'"',
avant d'être affectée de conditions dans la pratique la plus récente du Conseil de l'Europe '^".
Même dans ces derniers cas, l'application du droit de l'Union européenne n'est suspendue
qu'au respect de l'objet et du but des accords, la formule n'impliquant pas explicitement que
le droit de l'UE déconnecté doive être substantiellement conforme aux dispositions
conventionnelles. Enfin, un faisceau d'éléments convergent pour conférer à la technique de
la déconnexion un effet dérogatoire à l'application des conventions affectées. Selon la
formule de la convention sur l'assistance administrative en matière fiscale '^', c'est «par
dérogation aux dispositions de la [...] convention » que les Etats membres de l'Union
«appliquent [...] les règles communes » de l'Union. Les conventions conclues sous les
auspices de la Conférence de Là Haye sont encore plus explicites, puisque si la conclusion
d'accords subséquents incompatibles avec les conventions est généralement proscrite, c'est à
308 Voy. n°31.
309 Voy. snpra, première partie, n° 101.
310 Voy. supra, première partie, n° 102 sur la modalité conditionnelle et n° 29 sur le paquet conventionnel du
Conseil de l'Europe.
5" Voy. supra, première partie, n° 28.
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l'exception de liens régionaux entre les parties''^ . Même s'il ne s'agit que de premières
indications, le texte des clauses de déconnexion suggère déjà que la technique emporte
vraisemblablement plus qu'une simple substitution formelle des dispositions des accords.
Sans l'énoncer explicitement, les diverses formules relevées n'excluent pas non plus l'effet
dérogatoire aux obligations conventionnelles.
36. L'interprétation d'une disposition conventionnelle n'est cependant pas limitée à la prise en
compte de la lettre de cette seule clause, puisque l'ensemble du texte du traité peut
contribuer à dégager le sens à attribuer à l'une de ses dispositions. La consultation de la
pratique permet d'établir que de nombreux accords contiennent, outre la clause de
déconnexion, d'autres dispositions institutionnelles qui organisent les rapports entre le traité
et d'autres instruments internationaux portant sur la même matière, dont la déconnexion
constitue parfois un paragraphe particulier. De manière générale et styUsée, les parties sont
souvent autorisées à conclure d'autres accords de même objet, mais cette possibilité est
conditionnée à l'approfondissement et au renforcement des principes arrêtés dans les
accords concernés, ou bien l'accord subséquent doit être destiné à faciliter l'application du
traité principal entre les parties. Ces principes, dont l'articulation avec la déconnexion
n'apparaît pas toujours clairement, ménagent une certaine souplesse mais ils ne vont pas
jusqu'à conférer aux parties une latitude telle qu'elles puissent déroger aux obligations
conventionnelles '^^ . Or, si une clause de déconnexion est insérée, c'est qu'elle doit apporter
Voy. supra, première partie, n° 14.
Le rapport explicatif (voy. § 277) sur l'article 43 —contenant la clause de déconnexion et les principes
généraux gouvernant les relations de la convention avec d'autres instruments internationaux —de la
convention du Conseil del'Europe pour la protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels,
STR, n° 201, le précise expressément :«la rédaction du texte montre clairement que les Parties ne peuvent
conclure aucun accord qui déroge à cette Convention». Les paragraphes et 2 de la disposition, dans
une rédaction classique des accords du Conseil de l'Europe, nelaissent pas place au doute :
1. La présente Convention ne porte pas atteinte aux droits et obligations découlant des dispositions d'autres instruments
internationaux a\^quels les Parties àcette Convention sont Parties ou le deviendront, qui condennent des dispositions relatives
aux matières régies par la présente Convention etassurent me plus grande protection et assistance aux enfants victimes d'exploitation
ou d'abus sexuels.
2. Les Parties à la Convention peuvent conclure entre elles des accords bilatéraux ou muldlatéraux relatifs aux questions réglées
par la présente Convention, aux fins de compléter ou de renforcer les disposidons de celle-ci ou pour faciliter l'application des
principes qu'elle consacre.
Cependant, le rapport n'explique pas le ti:oisième paragraphe, qui contient la clause de déconnexion. Il se
contente de renvoyer à la déclaration interprétative de la Communauté européenne et de ses Etats
membres. Pourun commentaire decette déclaration, voy. infra, 2), n° 39.
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un élément supplémentaire aux dispositions générales régissant les rapports entre accords de
même objet, à défaut de quoi son effet utile n'apparaît pas immédiatement.
37. L'interprétation textuelle privilégiée par l'article 31 des conventions de Vienne doit être
dégagée à la lumière de l'objet et du but du traité concerné. Les accords collectés dans la
pratique ont été caractérisés comme visant soit à développer la coopération interétatique,
soit à harmoniser le droit des Etats parties^ '^*. Les deux types de traités concourent donc à un
objectif général de rapprochement des droits par l'élaboration d'instruments de coopération
juridique dans une aire géographique déterminée. Au regard de l'objet et du but des traités, la
déconnexion peut dès lors être appréhendée de deux manières. D'une part, décrit de manière
générale, l'objet des accords affectés par la technique de la déconnexion peut être considéré
comme s'accommodant nécessairement mal de sous-régimes distincts entre les parties. Mais,
d'autre part, cet objet peut également justifier qu'une dérogation générale soit prévue, pour
certaines parties qui développent une intégration spécifique approfondissant nécessairement
l'objet et le but du traité multilatéral, et afin de permettre l'adhésion du plus grand
nombre^^^. La référence à l'objet et au but des traités ne semble donc pas pouvoir fournir
d'indications décisives quant à l'effet de la déconnexion.
2. La référence au contexte interne
38. En application de l'article 31, § 2 des conventions de Vienne, l'interprétation textuelle doit
être contextuaKsée en retenant notamment, « outre le texte, préambule et annexes inclus [...]
tout instrument étabH par une ou plusieurs parties à l'occasion de la conclusion du traité et
accepté par les autres parties en tant qu'instrument ayant rapport au traité ». Le contexte
interne du traité couvre donc un éventail de documents parmi lesquels figurent « le plus
souvent des protocoles, déclarations ou résolutions qui se rattachent au traité initial
C'est ainsi qu'une déclaration unilatérale formulée à l'occasion de l'adoption d'un traité, tout
2''' Voy. supra, première partie, n° 70.
315 Par ailleurs, le traité multilatéral est, selon sa définition, celxii qui admet des variations de son régime
juridique entre les parties. Voy. supra, première partie, n° 68.
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comme un rapport explicatif jointà celui-ci, relèvent des outils d'interprétation sous l'article
31, § 2 des conventions de Vienne.
39. A ce titre, les quatre derniers accords du Conseil de l'Europe affectés par une clause de
déconnexion reproduisent, dans leur rapport explicatif, le texte d'une déclaration formulée
par la Communauté européenne et ses Etats membres à l'occasion de leur conclusion '^^ :
En demandant l'inclusion de la « clause de déconnexion », la Communauté
européenne/Union européenne et ses Etats membres réaffirment que leur objectif est de
prendre en compte la stracture institutionnelle de l'Union lorsqu'elles adhèrent à des
Conventions internationales, en particulier en cas de transfert de pouvoirs souverains des
Etats membres de la Communauté.
Cette clause n'a pas pour objectif de réduiie les droits ou d'accroître les obligations des
Parties non membres de l'Union européenne vis-à-vis de la Communauté
européenne/Union européenne et de ses Etats membres, dans la mesure où ces dernières
sont également Parties à la présente Convention.
La clause de déconnexion est nécessaire pour les dispositions de la convention qui relèvent
de la compétence de la Communauté/Union, afin de souligner que les Etats membres ne
peuvent invoquer et appliquer, directement entre eux (ou entre eux et la
Communauté/Union), les droits et obligations découlant de la Convention. Ceci ne porte
pas préjudice à l'appUcation complète de la Convention entre la Communauté
européenne/Union européenne et ses Etats membres, d'une part, et les autres Parties à la
Convention, d'autre part ; la Communauté et les Etats membres de l'Union européenne
seront liés par la Convention et l'appliqueront comme toute autre Partie à la Convention, le
cas échéant, par le biais de la législation de la Communauté/Union. Ils garantiront dès lors le
plein respect des dispositions de la Convention vis-à-vis des Parties non membres de
l'Union européenne.
Comme élément relevant du contexte interne d'un traité, la déclaration permet d'éclairer le
sens ordinaire des termes de ce dernier. Alors que sa portée est limitée à un instrument
conventionnel particulier, plusieurs éléments indiquent que la déclaration peut servir
l'interprétation du contexte de la déconnexion conventionnelle en général, sans déforcer les
principes édictés par les conventions de Vienne. En effet, l'identité du texte jointaux quatre
316 Voy. J.-M. SOREL, Article 31 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1318, note n°
ino109.
Voy. les rapports explicatifs des conventions du Conseil de l'Europe,STE, n° 196, au § 272 ; STE, n° 197
au §,375 ; STE, n° 198 au § 306, ainsi que la dernière convention, STE, n° 201, au § 279. Les déclarations
étant pratiquement identiques, seule laplus récente est citée. Selon les rapports explicatifs eux-mêmes, ces
déclarations unilatérales font partie du contexte des traités concernés, «en tant qu'instrument[s] établi[s] à
l'occasion de laconclusion d'un traité au sens del'article 31,§ 2, sous b) dela Convention deVienne surle
droit des traités ».
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derniers accords collectés parmi ceux du Conseil de l'Europe participe à l'émergence d'une
tendance qvd caractérise les illustrations les plus récentes, de la pratique la plus
représentative. La portée des déclarations, dont les termes ne sont pas moins ambigus que
ceux retenus pour les clauses de déconnexion elles-mêmes, est appréciée au regard de deux
éléments.
La formulation des déclarations, loin d'être fortuite, fait écho aux doutes exprimés par les
Etats non membres de l'Union quant à la légitimité de la déconnexion conventionnelle. La
déclaration unilatérale interprétative - destinée à éclairer la portée des clauses de
déconnexion —répondrait au compromis trouvé en vue de leur introduction dans les
accords^'®.
Quant à leur contenu, les déclarations rappellent et précisent trois principes distincts que
leur rédaction ne permet pas immédiatement de différencier. Tout d'abord, l'application des
accords par la Communauté/l'Union européenne et les Etats membres est affirmée dans
toute sa généralité. Ils « seront [en effet] liés par la Convention et Yappliqueront comme toute
autre Partie à la Convention ». Les modalités de cette application sont ensuite détaillées selon
le type des rapports créés par les dispositions conventionnelles. Sans ambiguïté,
«l'application complète » de la convention à l'égard des parties, non membres de l'Union
européenne, est assurée. Dans les relations entre parties, membres de l'Union européenne,
cette « application complète » n'est en revanche pas garantie, mais elle a lieu «le cas échéant,
par le biais de la législation de la Communauté/Union ». La raison en est même énoncée :
«les Etats membres [de l'Union européenne] ne peuvent invoquer et appliquer, directement
entre eux (ou entre eux et la Communauté/Union), les droits et obligations découlant de la
318 Dans son projet d'avis sur le projet de convention pour la protection des enfants contre l'exploitation
sexuelle et les abus sexuels (devenue la convention STE, n° 201), doc. n° 11256, 18.04.2007, §§ 37 à 40 de
l'exposé des motifs, la Commission des questions juridiques et des droits de l'homme de l'Assemblée
parlementaire du Conseil de l'Europe proposait soit la suppression de la disposition contenant la clause de
déconnexion, soit la formulation d'une déclaration dans le rapport explicatif de la convention semblable à
celle insérée dans le rapport explicatif des trois accords conclus en 2005. Selon la Commission, une telle
clause a en effet « le potentiel de créer de nouvelles divisions en Europe, entre les parties membres de
l'Union européenne et les autres. Les problèmes qui concernent tous les pays membres du ConseU de
l'Europe doivent continuer à être traités par le biais de conventions élaborées au sein du Conseil de
l'Europe, avec la participation égale de tous les pays membres, qui mettent en place une réglementation
non discriminatoire et commune à tous les pays composant la 'Grande Europe' ».
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Convention Formxilée en des termes policés, la déclaration n'énonce certes pas un effet
dérogatoire entre les Etats membres de l'Union, mais elle ne limite pas non plus l'effet de la
déconnexion aux seules modalités formelles d'exécution interne des dispositions de l'accord.
40. Beaucoup plus explicite est le rapport explicatif de la convention de la Conférence de La
Haye sur les accords d'élection de for, qui, commentant les «règles de céder le passage »
instituées par l'article 26, dispose expressément que «la convention cède la primauté à
l'instrument régional
3. La référence au contexte externe
41. Les conventions de Vienne renvoient encore, pour l'interprétation du texte éclairé par le
contexte interne, à une référence au contexte externe, tel qu'envisagé par l'article 31, § 3.
Ce dernier comprend, outre les accords interprétatifs postérieurs, la référence à «toute
pratique ultérieurement suivie dans l'application du traité par laquelle est établi l'accord des
parties à l'égard de l'interprétation du traité » ainsi qu'à «toute règle pertinente de droit
international applicable dans les relations entre les parties ». La prise en compte de la
pratique applicative et du droit international applicable entre les parties se heurte, dans un
cas comme dans l'autre, à une série d'obstacles.
42. Une comparaison entre les dispositions des traités affectés par une clause de déconnexion et
le droit dérivé de l'Union européenne de même objet pourrait permettre de dégager la
pratique applicative de ces traités. La démarche n'est toutefois pas suivie, pour trois
raisons aumoins. Tout d'abord, lapratique, qui serait celle de certaines parties seulement, ne
permettrait pas de formaliser l'accord de toutes les parties à l'égard de l'interprétation du
traité. Ensuite et en dépit de cette première difficulté, lorsque la clause de déconnexion est
introduite dans un traité auquel l'Union européenne n'est pas partie, le droit dérivé de l'UE
L'affirmation repose sur les principes du droit de l'Union européenne relatifs aux rapports entre Etats
membres dans le domaine d'application du droit de l'UE. La question est examinée infra, troisième partie,
voy. spéc. n° 101.
Voy. supra, première partie, n° 32. pour un commentaire de la clause. Sur le rapport explicatif, voy. T.
HARTLEY et M. DOGAUCHI, Rapport explicatif, HCCH, 2005, § 291.
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peut difficilement être considéré comme la pratique applicative des Etats membres - qui eux
sont parties à l'accord —au sens de l'article 31, § 3, sous b) des conventions de Vienne.
Enfin, même dans l'hypothèse où l'Union est partie à un accord comportant une clause de
déconnexion, le droit de l'UE adopté dans le domaine de cet accord constitue certes un
moyen par lequel une partie applique l'accord. Mais si la clause de déconnexion dispense de
son exécution, alors le droit dérivé de l'Union européenne n'est précisément pas la pratique
par laquelleune partie exécute ses obligations conventionnelles, puisqu'elle en est dispensée.
43. Alors que la prise en compte de la pratique applicative viserait à éclairer l'exécution des
dispositions conventionnelles substantielles par une référence au droit matériel de l'UE, une
référence au droit international applicable entre les parties interviendrait sur un autre plan.
Ce seraient, cette fois, les principes institutionnels du droit de l'UE qm permettraient de
préciser les effets de la clause de déconnexion eUe-même.
Aux termes de l'article 31, § 3, sous c) des conventions de Vienne, le contexte externe est en
effet encore constitué « de toute règle pertinente de droit international applicable dans
les relations entre les parties ». Il est suggéré que les dispositions conventionnelles dont
l'interprète cherche à dégager le sens ne sont pas considérées isolément mais au contraire
dans l'environnement juridique qui constitue l'arrière-plan d'un traité particulier. La
disposition constitue le fondement textuel de la cohérence systémique ou de l'intégration
systémique selon laquelle un traité doit être interprété compte tenu du système en vertu
duquel il a été conclu et dans lequel il est appliqué^^\ Le principe d'interprétation a connu
des développements jurisprudentiels récents^^, et fait en conséquence l'objet de
commentaires doctrinaux qm pointent les difficialtés principales liées à la réconciliation du
traité avec son contexte normatif, la recherche d'une cohérence systémique posant une triple
question d'intertemporaUté^^, de substance et de forme. Il s'agit de déterminer la limite du
321 Voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international: difficultés découlant de la
diversification et de l'expansion du droit international», pp. 265-266, p. 232 ; l'interprète « doit toujours
interpréter et appliquer [le traité] dans ses relations avec son milieu normatif, c'est-à-dire avec les 'autres'
règles de droit international ».
322 Voy. pour une étude de cette jurisprudence C. McLaCHLAN, «The Principle of Systemic Intégration and
Article 31 (3)(C) of the Vienna Convention », LC.L,.Q., 2005, pp. 279 et s., et P. D'ARGENT, « Connecting
Différent Légal Orders », loc. cit., p. 15.
323 Sur cette question précise, voy. P. D'ARGENT, «De la fragmentation à la cohésion systémique ; La
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rapport entre le traité interprété et le droit international qui l'éclairé, en termes de
contemporanéité, de domaine matériel et de source formelle.
L'interprétation des traités multilatéraux collectés dans la pratique, à la lumière du droit de
l'Union, bute toutefois, outre la question de la nature internationale du droit de l'UE, sur un
obstacle majeur. En effet, ce droit international auquel il est renvoyé à l'article 31, § 3, sous
c) doit être applicable entre les parties. La précision peut recevoir trois interprétations
distinctes lorsqu'il s'agit de déterminer si les dispositions d'un traité peuvent être éclairées
par un autre traité^^"*. Selon une interprétation restrictive, le traité secondaire - celui qui
relève du contexte - devrait lier toutes les parties au traité primaire, celui qxii fait l'objet de
l'interprétation^^^. En vertu d'une approche «divergente », le traité secondaire devrait au
moins lier les parties au traité primaire qu'un différend d'interprétation oppose. Une
troisième approche, large, requiert simplement que le traité secondaire soit implicitement
accepté par toutes les parties comme étant pertinent dans le contexte du traité primaire. A
cet égard, il suffit de souligner que le droit de l'Union européenne n'est, dans le contexte de
la déconnexion, applicable qu'à certaines parties aux traités affectés par la technique, et que
la démarche d'interprétation n'est pas effectuée dans le cadre d'un litige. Enfin, l'idée d'une
objectivité spécifique dont jouirait le droit de l'Union européenne en droit des gens pourrait
être avancée, qui voudrait que l'exercice des attributs de le\ir personnalité par les Etats
membres comporte nécessairement l'arrière-plan des principes institutionnels propres à
l'intégration européenne, que les tiers n'ignorent pas^^^
sentence arbitrale du 24 mai 2005 relative au ''Rhin de Fer' (Ij^ere» lUjn) », /oc. al, pp. 1131-1133, où il est
question, dans cet arbitrage, de l'interprétation d'un traité bilatéral « ancien » conclu 1839 à la lumière de
principes « actuels » du droit de l'environnement.
Voy., pour une syndièse des trois interprétations, C. McLACHLAN, kc. cit., p. 314, qui y ajoute une
quatrième piste, ceUe de la prise en compte d'un traité secondaire mais en tant que les dispositions de
celui-ci sont également de droit coutumier.
325 C'est la solution adoptée par le groupe spécial de l'OMC dans l'affaire Communautés européennes - Mesures
affectant l'approbation et lacommercialisation desproduits biotechnologiques. Pour une critique de cette approche, qui
réduit l'intégration systémique ànéant lorsque l'interprétation est celle d'un traité multilatéral comptant un
nombre important de parties, voy. B. McGRADY, «Fragmentation of International Law or 'Systemic
Intégration' ofTreaty Régimes: EC-Biotech Products and the Proper Interprétation ofArticle 31 (3)(c) of the
Vienna Convention on the Law ofTreaties y>,J.W.T., 2008, pp. 590 et 613, qui plaide pour les deux autres
approches.
Sur cette objectivité du droit de l'Union européenne, voy. infra, troisième partie, n° 65.
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Ces différents éléments suggèrent que les principes constitutionnels du droit de TUE
peuvent apporter des éléments explication de l'effet produit entre Etats membres par une
clause de déconnexion. La prise en compte de ces principes au titre de l'intégration
systémique et en vue de Yinterprétation de l'effet de la clause de déconnexion en droit
international est toutefois trop hypothétique.
44. Moins hypothétique serait, au titre du droit intemationaJ applicable entre les parties, une
référence au principepactasuntservanda, puisque la clause de déconnexion serait interprétée à
la lumière d'un principe structurel nécessairement applicable à toutes les parties. Ainsi, ces
dernières, en contractant des obligations conventionnelles qui sont affectées par une clause
de déconnexion, n'auraient pas entendu déroger à leur effet obligatoire. La proposition, qui
rejoint la présomption négative en vertu de laquelle « les parties n'ont pas l'intention de
contrevenir aux principes généralement reconnus du droit international»^ '^, reviendrait à
supposer des parties qu'elles ne peuvent pas avoir voulu conférer un effet dérogatoire à la
technique de la déconnexion. Cependant, la démarche d'interprétation ne vise pas à
déterminer si les parties, en raison de la clause de déconnexion, violent pacta sunt servandà'^ ^,
mais bien d'examiner l'effet d'une disposition conventionnelle qui, pour rappel, est couverte
par le consentement de toutes les parties et émane d'une pleine acceptation du principe de
l'effet obligatoire des traités, pour aussitôt modaliser celui-ci.
4. Le recours axix moyens complémentaites
45. L'interprétation qui résulte des principes inscrits à l'article 31 des conventions de Vienne
livre un faisceau d'indices, ceux-ci suggérant que l'effet de la déconnexion va au-delà d'une
substitution formelle des normes conventionnelles, puisqu'un effet dérogatoire aux normes
matérielles est attesté par plusieurs éléments. Cetteinterprétation, qui n'est pas expressément
dévoilée par la lettre des clauses, est confirmée par le recours à des moyens
527 CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, « Fragmentation du droit international : difficultés découlant de la
diversification et de l'expansion du droit international»,p. 256 et C. McLACHLAN, Ioc. cit., p. 311.
Cette question est examinée supra, section 1="^, n° 28.
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complémentaires d'interptétation, émimérés non limitativement à l'article 32 des
conventions. Les moyens complémentaires comprennent notamment • les travaixx
préparatoires et les circonstances dans lesquelles le traité a été conclu. Les travaux
préparatoires visent les «éléments intrinsèques au processus de négociation », à savoir
«tous les documents créés au moment de la négociation, en accordant toutefois plus de
poids aux travaux qui témoignent le mietox de l'intention commune des parties ». Ils doivent
donc avoir été établis avant l'adoption du texte du traité par les parties, étant entendu que les
documents qui matérialisent l'accord de ces dernières relèvent plutôt de l'article 31 au titre
du contexte interne^^'.
46. L'interprétation des effets produits par la technique de la déconnexion concertée est ainsi
éclairée par deux notes de travail et deux documents préparatoires rédigés par les institutions
de l'Union européenne impliquées dans la procédure de négociation et de conclusion des
accords externes. La première émane de la Commission européenne, chargée, en vertu des
articles 218, § 3 TFUE (art. 300, § 1", al. 1"CE) et 207, § 3, al. 3 TFUE (art. 133, § 3, al. 2
CE), de mener la phase préparatoire des négociations, mandatée à cet effet par le Conseil^^".
Le second document est rédigé par les services du Conseil de l'Union européenne,
institution à qui revient, outre l'encadrement des négociations par la Commission, la
compétence de conclusion des accords^ '^. Les deux derniers sont des propositions de la
Commission européenne en vue d'autoriser les Etats membres de l'Union à ratifier, dans
l'intérêt de l'Union, deux conventions de l'OIT.
47. Parmi les nombreux documents préparatoires rédigés au long du processus de négociation
de chaque accord externe, la note de travail des services de la Commission européenne
synthétisant l'avancement des discussions sur la convention du Conseil de l'Eiorope sur la
32S Sur ces différents éléments, voy. Y. Le BOUTHILLIER, Article 32 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous
la dit. de), op. cit., pp. 1355-1357.
Les dispositions prévoient que le Conseil autorise la Commission à entamer les pourparlers, qu'il dépêche
des comités composés de représentants des Etats membres afin d'assister la Commission, et qu'il lui
adresse des directives de négociation.
Voy. art. 218, §§ 2et6etart. 207, §4TFUE (art. 300, §2et133, §3, al. 3, CE).
137
cybercriminalité est épinglée^^^. Comme dans d'autres notes semblables, la Commission
constate, ici en sa qualité d'observatrice des négociations, que les pourparlers ont permis
d'adopter un texte conventionnel conforme au droit de l'Union européenne. Cette
correspondance entre les, deux types d'instruments suggère que la clause de déconnexion ne
doit pas emporter l'effet de dérogation substantielle, puisque la conformité ex ante de
l'accord au droit de l'Union européenne n'appelle pas de mesures d'adaptation du second au
premier. Cette stratégie de négociation visant à projeter l'acquis législatif de l'Union dans un
accord international^^^ conforte en apparence la thèse d'une limitation des effets de la
déconnexion à la substitution de la source formelle des normes conventionnelles. Ce n'est
cependant pas ce qui ressort de la suite du document, puisque la Commission, justifiant
l'insertion d'une clause de déconnexion dans la convention, grâce à laquelle les instruments
de l'Union européenne « devraient avoir priorité sur la Convention du Conseil de l'Europe
en cas de contradiction quelconque dans l'application des dispositions entre les Etats
membres de l'Union européenne». Il y a là l'énoncé clair de l'effet de dérogation
substantielle recherché par la déconnexion.
48. Le second document, rédigé par le Conseil de l'Union européenne dans le cours des
négociations de la convention UNESCO sur la diversité des expressions culturelles"'*,
• illustre l'hypothèse dans laquelle la négociation d'une clause de déconnexion a échoué. Le
document n° 7962/05, qui réalise une synthèse des arguments justifiant l'introduction d'une
clause de déconnexion dans la convention de l'UNESCO, commence par rappeler le
principe général de l'effet obligatoire des traités. Ce dernier est ensuite nuancé par l'énoncé
332 Document de travail des services de la Commission, doc. n° SEC (2001) 315, 19.02.2001, Projet de
convention du Conseil de l'Europe sur la cybercriminalité —Adhésion de la CE et clause de déconnexion,
p. 3. Le document mentionne que «pendant les négociations du projet de convention du Conseil de
l'Europe sur la cybercriminalité, les services de la Commission ont suivi les travaux comme observateur.
La Commission s'est efforcée d'encouragerune approche commune de l'UE et de veiller à ce que le projet
de convention soit compatible avec le droit communautaire».
333 Voy. à ce propos F. DOWRICK, «Overlapping European Laws », I.C.L.Q., 1978, pp. 640 et s., pour quiil
s'agit de l'un des moyens d'éviter les chevauchements entre les instruments des deux organisations
européennes.
334 Service juridique du Conseil de l'Union européenne, doc. n° 7962/05, 22.04.2005, «But, effets et nécessité
de l'insertion d'une clause de déconnexion dans le projet de convention de l'UNESCO sur la protectionde
la diversité des contenus culturels et des expressions artistiques ».
138
des motifs soutenant la nécessité de l'introduction d'une clause de déconnexion auquel se
Hvre leService juridique du Conseil de l'Union européenne :
L'insertion d'une clause générale de déconnexion dans une convention internationale que
les Etats membres de l'Union européenne envisagent de conclure a pour objectif de
garantir que le principe de la primauté du droit communautaire dans les relations entre les
Etats membres de la Communauté soit préservé intégralement etsans ambiguïté en toutes
circonstances. Il va de soi que la nécessité s'en fait particulièrement sentir lorsqu'un accord
international 'affecte' des domaines importants dudroit commimautaire.
Si des Etats membres devaient conclure des accords internationaux qui les contraignentjuridiquement à ne pas respecter les règles communautaires, ce risque [d'affectation]
deviendrait réalité. [...]
En tout état de cause, l'iusertion d'une clause de déconnexion n'exclut pas la possibilité
pour la Communauté, si elle le souhaite, deprendre ultérieurement les mesures nécessaires
pour mettre sa législation interne enconformité avec l'accord international. [...]
Il peut arriver qu'une convention internationale crée des obligations juridiques qui
diffèrent de celles prévues par la législation communautaire dans un domaine déterminé.
Dans ce cas, et en 1absence d'une clause de déconnexion, les Etats membres seraient
tenus par 1accord international de cesser d'appliquer la législation communautaire. Une
teUe obligation pourrait affecter le marché intérieur et aurait pour effet de permettre le
contoumement des règles et des procédures communautaires existantes par le biais
d accords internationaux sectoriels. La primauté des accords internationaux sur le droit
communautaire aurait pour conséquence de subvertir les règles de procédure qui régissent
la modification et le remplacement par la Communauté de sa législation interne, ce qui
signifierait que les Etats membres ne seraient pas en mesure de respecter intégralement le
droitcommunautaire, comme ils en ont l'obligation. [...]
L'avantage offert par l'insertion d'une clause générale de déconnexion [.,.] est qu'elle
permet globalement d'éviter à la Communauté et à ses Etats membres de se trouver
confrontés dans le futur à des problèmes résultant d'incompatibilités imprévues entre la
législation communautaire et les obligations juridiques créées par l'accord international.
Avec une clause générale de déconnexion, il devientmoins nécessaire d'examiner en détail
si la législation communautaire est actaellement ou peut être dans le futur conforme aux
obligations découlant d'un accord international déterminé. [...]
L'insertion d'une telle clause [de déconnexion] dans la convention n'empêchera pas la
Communauté de modifier ultérieurement, si eUe le souhaite, les dispositions législatives
communautaires incompatibles afin de les rendre conformes àla convention. [...]
Ce document livre une conception générale des effets de la technique de la déconnexion qui
dépasse largement le cadre contextuel de la convention concernée. Non seulement il
confirme la première interprétation dégagée conformément à la règle générale, mais en sus il
apporte de nouveaux éléments qui tendent à affiner la conception de l'effet dérogatoire
substantiel déjà retenu. Ace titre, l'apport de la note réside tant dans ses omissions que dans
les affmnations qu'elle contient. Tout d'abord, l'avis du Service juridique du Conseil ne
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précise aucunement que la déconnexion viserait exclusivement à assurer une application,
dans Tordre juridique de l'Union européenne, des dispositions conventionnelles au moyen
des seules sources formelles internes. D'autre part, un effet dérogatoire général ne semble
pas non plus affirmé. Une voie médiane est par contre explicitement énoncée, qui repose sur
la délicate notion de l'affectation du droit del'Union européenne^^^, La déconnexion concilie
ainsi les impératifs liés à l'effet obligatoire des traités, qui sont énoncés de manière
spectaculairement laxiste, et l'exigence de primauté interne du droit de l'Union européenne,
lorsque le droit conventionnel n'est pas conforme à ce dernier, soit que la négociation d'un
nouvel accord n'a pas permis d'éliminer les divergences, soit que l'adhésion à un traité
existant les fait apparaître. Pour un temps, l'effet obligatoire des normes conventionnelles est
altéré par le jeu de la déconnexion, qui dispense l'Union européenne d'adopter les mesures
nécessaires à la satisfaction des obligations intemationales. Cette proposition ne contredit
pas le bien-fondé de la première interprétation, qu'elle vient toutefois affiner et compléter.
49. Cette interprétation est appuyée par de\ix derniers dociaments élaborés par la Commission
européenne poxir transmission pour avis au Parlement européen et pour décision au
Conseil'^ '^ . Ces propositions de décisions du Conseil, qui peuvent être assimilés à ceux
adoptés conformément à l'article 218 TFUE (art. 300 CE), visent à autoriser les Etats
membres à ratifier, dans l'intérêt de l'Union, deux conventions adoptées dans le cadre de
l'OIT. Ces dernières, qui ne reconnaissent pas la qualité de partie aux organisations
internationales, mais qm correspondent pourtant à un domaine matériel dans lequel l'Union
a légiféré, ne peuvent donc être conclues que par les seuls Etats membres, en vertu d'une
action mandatée et coordonnée parl'Union eiiropéenne^^^.
Sur ce concept, voy. infra, troisième partie, n° 87 et 90. L'affectation, qui connaît différentes acceptions, est
comprise dans le document comme une contradiction matérielle, ainsi qu'en témoignent les extraits
relatés.
Proposition de décision du Conseil autorisant les Etats membres à ratifier, dans l'intérêt de la
Communauté européenne, la convention du tcavail maritime consolidée de 2006 de l'Organisation
internationale du travail, doc. n° COM (2006) 288 final, spéc. p. 3, et proposition de décision du Conseil
autorisant les Etats membres à ratifier, dans l'intérêt de la Communauté européenne, la convention sur le
travail dans la pêche, 2007, de l'Organisation internationale du Travail (convention 188), doc. n° COM
(2008) 320 final, spéc. p. 3.
Sur la mixité par délégation,voy. infra, troisième partie, n° 47. Sur les clauses de déconnexion insérées dans
les deux conventions OIT, voy. si^ra, première partie, n° 36.
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Les deux propositions explicitent l'intérêt et l'utilité des clauses de déconnexion insérées
dans les conventions de l'OIT, qui, comme «clauses de sauvegarde », doivent «préserver et
garantir la prééminence du droit communautaire » sur les dispositions conventionnelles «en
cas de divergence [...] entre la convention et les règles communautaires ». De manière
extrêmement limpide, ces documents confirment que la déconnexion peut, en cas
d'incompatibilité matérielle entre les normes conventionnelles et le droit dérivé de l'Union
européenne, assurer à ce dernier la prééminence en vertu d'une réserve d'application,
temporaire le cas échéant, c'est-à-dire tant que l'Union n'a pas entrepris de modifier son
acquis législatifpour le rendre conforme au droit conventionnel.
50. Enfin, l'article 32 des conventions de Vienne renvoie à un second moyen complémentaire
d'interprétation qui consiste à considérer les «circonstances dans lesquelles le traité a été
conclu ». Ces dernières «recouvr[e]nt tous les faits existant à l'époque de la conclusion du
traité et pouvant éclairer son sens »"\ et qui, nécessairement, ne. peuvent être assimilés aux
autres types de moyens compris dans les articles 31 et 32 des conventions de Vienne.
Le mémorandum d'accord signé le 10 mai 2007 entre le Conseil de l'Eiirope et l'Union
européenne"' précise le cadre général des relations entre les deux organisations
internationales impliquées dans la négociation et l'adoption d'un grand nombre d'accords
compris dans la pratique collectée. Le document dispose, dans sa section relative à la
coopération juridique (§§ 23 à 25),que
Le Conseil de l'Europe et l'Union européenne s'emploieront à élaborer des normes
communes promouvant ainsi une Europe sans clivages, sans préjudice de leur autonomie
décistonnelk. Gardant cela à l'esprit, la coopération juridique devrait être encore développée
entre le Conseil de l'Europe et l'Union eiiropéenne en vue d'assurer la cohérence entre la
législation de la Communauté et de l'Union européenne et les normes des conventions du Conseil de
Y. Le Bouthillier, Article 32, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dit. de), op. cit., pp. 1363-1364,
remarque que«le critère de contemporanéité de ces circonstances permet d'examiner l'ensemble des faits
existant à cette époque etcomposant la toile de fond sur laquelle le traité avulejour ».
Mémorandum d'accord entre le Conseil de l'Europe et l'Union européenne, doc. n° CM (2007) 74,
10.05.2007, spéc. §§ 23-25. Au sens strict, l'accord permet de compléter le cadre de la conclusion de la
seule convention, STE, n° 201 sur la protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels.
Cependant, tant son objet que le caractère général de ses dispositions indiquent à suffisance que le
mémorandum guide l'ensemble desrapports conventionnels noués entreles deux institutions.
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l'Europe. Ceci n'empêchera pas la législation de la Communauté et de l'Union européenne
d'adopter des règles de plusgrande portée. A cette fin, et dans la mesure nécessaire, le Conseil
de l'Europe et l'Union européenne se consulteront à un stade précoce du processus
d'élaboration de leurs normes.
Cet extrait de l'accord, qui constitue un engagement de nature politique, semble
particulièrement correspondre au mécanisme juridique institué par la technique de la
déconnexion. En effet, tout en ne contredisant pas l'objectif de coopération juridique
matérialisé dans une activité conventionnelle importante, elle veUle à préserver l'autonomie
du droit de l'Union européenne. Cependant, le rappel d'une nécessaire cohérence entre les
deux types de normes indique bien que la conception de la déconnexion présentée par le
Service juridique du Conseil de l'Union européenne dans son document n° 7962/05 ne
semble pas nécessairement partagée par les partenaires de l'Union.
51. L'exercice d'interprétation des effets de la déconnexion sur l'application des normes
conventionnelles livre un résultat qui met en lumière, une fois encore, toute l'éqmvoque de
la rédaction des clauses. Alors que leur lettre n'énonce ni n'exclut un effet dérogatoire, le
recours à la règle générale et aux moyens complémentaires d'interprétation indique qu'un tel
effet est bien recherché. C'est donc que Yapplication du droit de l'Union entre Etats membres
couvre tant l'acte formel que la norme matérielle. Trois interprétations des effets de la
déconnexion peuvent ainsi être plausiblement avancées.
L'interprétation minimale assigne à la technique de la déconnexion un simple effet de
substitutionformelle, en vertu duquel les dispositions conventionnelles sont appliquées, par les
Etats membres de l'Union, à l'entremise des actes juridiques adoptés par cette dernière. Au
demeurant, une teUe technique est, dans l'ordre international, dépourvue d'effets juridiques,
puisque ce derrùer est indifférent aux moyens en vertu desquels ses sujets exécutent leurs
obligations conventionnelles, pour autant qu'elles soient observées. Tout au plus la
déconnexion a-t-eUe un effet "informatif, les parties étant avisées de ce que, conformément
au droit de l'Union, ses Etats membres procurent application à leurs obligations
conventionnelles mais d'une manière qui leur est propre. Si telle est l'interprétation des effets
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de la déconnexion, ceUe-ci s'identifie alors à une clause d'appUcation interne. Autrement dit,
la déconnexion n'entend pas agir surYexécution des traités, eUe se borne à préciser lamodalité
de leur application. Cependant, si la déconnexion a nécessairement cet effet de substitution
formelle, là n'est pas son seul dessein.
Selon une interprétation maximale, la déconnexion est alors une clause pourvoyant à une
dérogation générale substantielle^ habilitant les parties, membres de l'Union européenne, à
appliquer en toutes circonstances le droit de l'Union européenne correspondant par son
objet aux dispositions conventionnelles, sans considération de compatibilité entre le premier
et les secondes. C'est bien là ^exécution du traité qui est concernée, les Etats membres de
l'Union en étant dispensés. Cette thèse est appuyée par une série de documents relevant soit
du contexte externe des traités étudiés soit des moyens complémentaires d'interprétation.
EUe semble en tout cas prévaloir pour ce qui concerne les clauses de déconnexion
introduites dans les conventions de la Conférence de La Haye, qui ne conditionnent
nullement l'appUcation du droit de l'Union européenne à une conformité aux dispositions
conventionnelles. La licéité d'une telle technique, autorisant qu'il soit dérogé au traité, n'est
paradoxalement guère douteuse, puisqu'elle est fondée sur la liberté conventionnelle des
parties. Il ne semble pas, toutefois, que l'interprétation maximale pmsse être retenue pour
l'ensemble de la pratique, où c'estplutôtunevoie médiane qui est suggérée.
L'interprétation médiane des effets de la déconnexion retient tant l'effet substitutif sur le
pian formel que la dérogation substantielle, mais eUe nuance la radicalité de la seconde, qui,
en Hgne avec les éléments d'interprétation déjà commentés, n'est que potentielle et non
systématique. La déconnexion entraîne ainsi l'application du droit conventionnel dans la
forme d'un instrument spécifique, un acte du droit de l'Union. En sus, elle valide une
éventuelle divergence matérielle entre le traité et cet instrument par le biais duquel Uest
appUqué, dans des h3rpothèses précises. Soit qu'un acte du droit de l'Union est en vigueur
lorsque le traité acquiert une force obligatoire à l'égard des Etats membres de l'UE, la
déconnexion dispensant l'Union d'assurer la conformité du droit interne au droit
conventionnel déconnecté. Soit que l'Union légifère après l'entrée en vigueur du traité, le
droit dérivé pouvant alors diverger de ce dernier. En vertu de cette interprétation médiane.
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les Etats membres de TUE appliquent donc les accords, mais au mojen de et conformément au
droit de l'Union. En cas d'incompatibilité entre ce dernier et l'accord, les Etats membres
sont donc déliés de leur obligation ^exécution. Une telle interprétation médiane est en ligne
avec l'effet d'une « clause générale de déconnexion » tel qu'énoncé par le Service juridique
du Conseil : la clause dispense de procéder à un examen comparé des dispositions de
l'accord et du droit de l'UE, puisqu'elle valide par avance les divergences potentielles entre
les deux types de normes '^"'.
Cette interprétation est aussi celle de la Cour de justice de l'Union européenne, qui a eu à se
prononcer, dans l'affaire Commission c. Rojaume-Uni (Radiodiffusion télévisuelkf^^, sur le rapport
entre une convention du Conseil de l'Eiirope comportant une clause de déconnexion et le
droit de l'UE en vigueur dans le même domaine. Bien que substantiellement très proches, la
convention européenne sur la télévision transfrontière^"*^ et la directive 89/552/CEE sur la
radiodiffusion télévisuelle '^'^ divergeaient quant au critère fondant la compétence des Etats
sur les radiodiffuseurs. Dans sa version originale '^'^ , la directive avait recours au critère de
l'établissement, alors que la convention reposait sur une compétence dictée par la
transmission. Selon le Royaume-Uni, sa transposition défaillante de la directive était justifiée
par cette divergence, qui plaçait l'Etat membre « dans une situation impossible, en exigeant
qu'il contrevienne à ses obligations juridiques soit au niveau international, soit au niveau
communautaire». Pour la Cour de justice, aucune incompatibilité ne demeure entre la
convention et la directive, puisque la clause de déconnexion contenue dans la première
dispose que les Etats membres n'appliquent pas les règles de la convention. Alors qu'elle ne
s'interroge niiUement sur l'effet précis de la disposition, la Cour de justice confère à la clause
340 Ygy supra, n° 48.
CJCE, arrêt Commission c. Royaume-Uni (Radiodiffusion télévisuelle), précité, §§ 50-53.
342 STE, n° 132.
Directive n° 89/552/CEE du Conseil du 3 octobre 1989 visant à la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives à l'exercice d'activités de
radiodiffusion télévisuelle,/.O.CE., L 552, 30.07.1997 (version consolidée).
^ Directive n° 89/552/CEE du Conseil du 3 octobre 1989 visant à la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives à l'exercice d'activités de
radiodiffusion télévisuelle,/.O.C.E., L 298, 17.10.1989, art. 2.
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de déconnexion un effet résolument dérogatoire, qui permet de résoudre l'incompatibilité,
lorsqu'elle apparaît, en faveur du droit de l'Union européenne '^^ ^ La Cour a en cela suivi les
conclusions de l'avocat général, pour qui la clause de déconnexion exclut le conflit entre la
convention et la directive ; l'application de la seconde est en toute hypothèse autorisée par
l'article 27, qu'il y ait ou non une incompatibilité matérielle'''^ Il n'y a probablement pas de
meilleure démonstration de ce que la déconnexion entraîne, aussi, une dérogation
substantielleaux dispositions conventionnelles.
52. Outre qu'elle ne facilite pas la compréhension des effets de la déconnexion, la rédaction des
clauses de déconnexion, dont l'ambigiitté a déjà été notée '^^ '', introduit dans le texte des
accords concernés un mélange des genres qui n'est guère satisfaisant. En effet, la formule
générale est utilisée tant dans des accords auxquels seuls les Etats membres participent que
dans des accords mktes qui lient également l'Union'"'. La clause de déconnexion laisse à
penser que ce sont, en règle, systématiquement les Etats membres sur lesquels repose
l'obUgation d'exécution des dispositions conventionnelles, et qu'ils peuvent nécessairement y
procéder par le moyen du droit de l'Union européenne. Il y a là m mélange des
personnalités respectives des Etats et de l'organisation, qiai ne sont pourtant pas
interchangeables. D'une part, l'obligation d'exécution peut parfaitement, dans certains cas,
reposer sur l'UE et non sur les Etats membres'"". D'autre part, les Etats membres ont une
prise sur le droit de l'Union qui n'est qu'indirecte. La généralité de la rédaction des clauses,
empruntée d'une convention à l'autre sans égard aux spécificités propres à chaque accord, ne
s'embarrasse pas de ces subtilités.
La directive a été modifiée peu de temps après l'arrêt de la Cour de justice, notamment son article 2 relatif
à la compétence, qui est en ligne avec la convention du Conseil de l'Europe (voy. la version consolidée ci-
dessus).
CJCE, arrêt Commission c. Royaume-Uni (Radiodiffusion télévisuelle), précité, concl. A. G. Lenz, §56.
Sur les ambiguïtés rédactionnelles, voy. supra, première partie, n° 89 et 109.
348 Voy., par contre, 1exemple dela convention sur les accords d'élection de for, accord exclusivement conclu
par l'UE, avec, là, une rédaction qui semble pertinente. Voy. supra, première partie, n° 32.
2'" Voy. à ce propos infra, troisième partie, n° 61 et 69.
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53. Probablement plus que la Ucéité de la technique, c'est surtout Tambigmté et la généralité de
la rédaction des clauses de déconnexion qui suscitent la méfiance. Dans son rapport sur le
mémorandum d'accord entre le Conseil de l'Europe et l'Union européenne'^ ", l'Assemblée
parlementaire, organe du premier, pointe bien cette difficulté. Surtout, une solution de bon
sens est préconisée, qui se veut être en ligne avec les notions classiques du droit
international. Ainsi, la déconnexion devrait-elle être limitée à son effet de substitution
formelle, dans la forme de « clauses de modulation », relatives à « la manière dont [les
Etats membres de l'Union] honorent certaines obligations énoncées dans une convention du
Conseil de l'Europe ». En cas d'incompatibilité entre l'accordmultilatéral et le droit de l'UE,
c'est alors par le biais de réserves que les Etats membres devraient rechercher l'effet de
dérogation substantielle que la déconnexion emporte également. Il n'y a, à cet égard, qu'à
constater que la déconnexion s'identifie bien à la figure de la réserve, mais qu'elle est
conventionnalisée. Cette singvilarité est encore examinée à la lumière de deux aspects
spécifiques liés à l'effet obligatoiredes traités.
§ 2 : L'exécution de bonne foi
54. Aux termes de l'article 26 des conventions de Vienne, « tout traité en vigueur lie les parties et
doit être exécuté par eUes de bonnefoi». Quant au préambule, il énumère le libre consentement,
la bonne foi et la pacta sunt servanda comme principes universellement reconnus. L'articulation
entre l'obligation d'exécution des traités, la bonne foi et la technique de la déconnexion est
brièvement envisagée, en donnant quelques indications sur la notion et ses hypothétiques
applications autonomes.
55. Le prescrit de la bonne foi s'étend bien au-delà du seul droit des traités puisque, de manière
générale, ce sont toutes les obligations qui incombent aux sujets du droit international en
vertu des principes et règles généralement reconnus qui y sont soumises'^ \ Non seulement
350 Voy. Assemblée parlementaire du Conseil de l'Etirope, «Rapport sur le mémorandum d'accord entre le
Conseilde l'Europe et l'Union européenne»,doc. n° 10892,11.04.2006, §§22 et 23.
551 La CIJ, dans l'affaire des 'Essais nucléaires {Australie c. France), arrêt, 20.12.1974, § 46, dispose que «l'un des
principes de base qui président à la création et à l'exécution d'obligations juridiques, quelle qu'en soit la
source, est celui de la bonne foi». Dans sa déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément à la Charte des Nations
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dans le cadre de la réciprocité des engagements conventionnels mais aussi dans leiir
comportement - cela vise les simples faits mais également les actes unilatéraux —dans la
société internationale, les sujets de cet ordre sont tenus d'observer un standard de bonne
conduite. La proposition n'est guère éloignée de celle d'une norme éthique qui entend régir
l'ordre juridique international^®^. Dans le droit des traités, la notion de bonne foi connaît
trois applications. Tout d'abord, elle régit la conduite des parties au cours de la phase
antérieure à l'entrée en vigueur du traité. L'article 18 des conventions de Vienne détaille ces
obligations dites «préconventionnelles », qui impliquent un devoir d'abstention, dans la
période précédant l'entrée en vigueur du traité, de tous actes qui le priveraient de son objet
et de son but'®^. Ensuite, après son entrée en vigueur, le traité doit être exécuté de bonne foi.
Enfin, conformément à l'article 31, § des conventions de Vienne, la bonne foi guide la
démarche interprétative des dispositions d'un traité.
56. Au stade de l'exécution d'un traité, le départ entre l'obUgation qui découle de pacia sunt
servanda et la portée de bona fides n'est généralement pas réalisé^®'*. Dans son arrêt relatif au
unies, doc. n° A/RES/25/2625, 24.10.1970, p. 4, l'Assemblée générale proclame «le principe que les
Etats remplissent de bonne foi les obligations qu'ils ont assumées conformément à la Charte », auquel elle
assigne un champ d'application large, qui dépasse l'exécution de la seule Charte et s'étend aux obligations
conventionnelles en général et, plus largement encore, aux obligations «en vertu des principes et règles
généralement reconnus dudroit international ». Pour R. KOLB, 1m bonnefoi en droit internationalpublic, op. cil,
p. 113, «le rôle du principe consiste à fonder et à nourrir de substance demultiples principes, institutions
et normes qm découlent de lui comme étant ses concrétisations ».
352 A. D'Amato, «Good Faith», in R. BernhardT (éd.), op. cit., p. 109, parle de (.'.roots in a natural law
conception ofinternational law». G. SCHWARZENBEGER, «The Fundamental Principles of International Law »,
loc. cit., p. 326, raisonne, lui, a contrario-. «as with the device ofconsent, afundamentalprinciple which can he eradicated
from international law onlj at the price ofthe destruction ofinternational law itselfforms necessatypartofthe international
public order This considération alone muld sufjice to qualif^ goodfaith as one ofthefundamentalprinciples ofinternational
law ».
253 II s'agit plus précisément de l'obligation de bonne foi tant pendant les négociations, qu'entre la signature et
la ratification, et enfin entre la ratification et l'entrée en vigueur. Voy. R. KOLB, ha bonne foi en droit
internationalpublic, op. cit., pp. 182 et s.Pour une application du principe énoncé à l'article 18, voy. TPICE,
aff. T-115/94, OpelAttstria c. Conseil, 22.01.1997, Rec., p. 11-39, §§ 90-94. Le Tribunal y relève que «le
principe de bonne foi est une règle du droitinternational coutumier », mais c'est à l'entremise du corollaire
«du principe de la confiance légitime », qui fait partie de l'ordre juridique de l'Union, que la règle est
ensuite appliquée.
3" Ainsi, le commentaire de la CDI sur son projet d'article 23 ne distingue pas la portée de l'un et l'autre
principe : «la règle selon laquelle un traité lie les parties et doit être exécuté de bonne foi est le principe
fondamental du droit des traités ». Voy. doc. n° A/CN. 4/SER. A/1966/Add. 1, A.C.D.I., 1966, vol. II, p.
229. Dans son commentaire de l'article 26 de la convention de Vienne de 1986, J. SALMON, Article 26
CVDT, inO. CORTEN etP. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., pp. 1102-1109, tente de distinguer ce qui relève
de pacta sunt servanda et ce que la bonne foi vise précisément, mais il finit implicitement par reconnaître la
difficulté pratique de cette distinction, en concluant par cette formule synthétique : «l'accord résultant du
libre consentement He les parties et doit être exécuté de bonne foi. Les trois éléments sont indissociables.
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Projet Gabcikovo-Nag^maros, la Cour internationale de justice estime que la bonne foi oblige les
parties à appliquer un traité de façon raisonnable et de telle sorte que son but puisse être
atteint, mais c'est après avoir relevé que « [IJ'article 26 associe deux éléments, qui sont d'égale
importance Distinguer dans la disposition l'énoncé de deux principes autonomes paraît
donc artificiel, même si certains s'y essaient. Ainsi, R. KOLB relève, au stade de l'exécution
d'un traité, trois applications du principe de la bonne foi^^^. Les devoirs de collaboration, de
préservation et de rectitude sont effleurés, en Hen avec l'effet de la déconnexion concertée.
57. L'exécution de bonne foi induirait donc une obligation générale de coopération à la
solution de difficultés qm pourraient se présenter dans l'exécution du traité. C'est ainsi qu'un
devoir d'information est requis des parties, lorsque la communication de faits ou
d'événements, altérant par exemple les conditions de l'exécution ou rendant celle-ci
impossible, s'avère nécessaire. Sauf à établir conventionnellement une obligation particulière
d'information par le biais de la formulation de déclarations unilatérales, la positivité-d'un
principe général régissant tout traité est incertaine.
Outre les déclarations de déconnexion imposées par la modalité subordonnée et les
déclarations de compétence requises par plusieurs accords multilatéraux'", la déconnexion,
cela a été pointé plusieurs fois, présente une ambiguïté majeure quant à ses effets. Il ne
semble toutefois pas que cette difficxilté relève de la bonne foi au stade de l'exécution, mais
bien plus simplement de l'interprétation des dispositions d'un traité.
58. La seconde application de la bonne foi dans le cadre de l'exécution des conventions viserait
à la préservation de la substance des traités par les parties, qui auraient l'obligation de
Le reste n'est que philosophie». Indirectement, il semble suggérer que pacta sunt servanda n'exprime que
l'effet obligatoire des traités, dont l'exécution relève de la bonne foi.
CIJ, Projet Gabâkovo-Na^maros (HongrielSlovaquie), arrêt, 25.09.1997,§ 142.
R. KOLB, La bonnefoi en droit internationalpublic, op. cit., pp. 278-296. Pour l'auteur, le principe de la bonne
foi dans l'exécution des obligations conventionnelles vise « à préserver l'objet, le but et la substance du
traité pendant qu'il est en vigueur. [EUe s'oppose] à ce que soit permise par inaction négligente ou
volontaire, voire par des agissements positifs, une situation dans laquelle l'exécution deviendrait
impossible ou privée de sens ».
357 Voy. supra, première partie, n° 99.
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s'abstenir, après son entrée en vigueur, d'actes qui le priveraient de son objet et de son but.
La Commission du droit international avait un temps, dans son projet d'articles sur le droit
des traités, adjoint à l'énoncé du principe pacta sunt servanda une disposition précisant
l'obligation de préserver l'objet et le but du traité^ '^. La Cour internationale de justice, pour
sa part, a semblé ouvrir une brèche à l'occasion de l'arrêt rendu dans l'affaire des Activités
militaires etparamilitaires auNicaragu '^^ ''. Il y était soutenu que l'obligation de ne pas entraver la
bonne exécution d'un traité n'est pas une obligation conventionnelle mais qu'« elle relève du
droit international indépendamment du traité et que cela ressort implicitement de la règle
pactasuntservanda ». La Covu: ne se prononce ni sur l'existence de ce principe, ni sur sa nature,
et ne dit rien non plus de l'articulation avec la bonne foi. EUe y constate cependant que
divers actes d'attaque et de sanctions commerciales sont de nature à priver de son but et de
son objet un traité d'amitié. Si la Cour a donc ouvert une brèche, c'est bien seulement de
cela qu'il s'agit, ce point du dispositif faisant d'ailleurs l'objet d'une opinion dissidente '^". Les
commentateurs se montrent d'ailleurs sceptiques quant à cette ouverture tentée par la Cour.
J. VerhOEVEN conteste ainsi le fondement de ce devoir dérivé de la bonne foi qui obligerait
à préserver l'objet et le but d'un traité. Une alternative, plus simple, paraît également plus
conforme à la volonté des parties telle qu'elle est exprimée dans le texte conventionnel : soit
une disposition du traité est violée, et le recours à la bonne foi est superflu, soit il n'y pas de
violation d'une disposition, ce qui exclut celle du traité''\
358 Yoy le troisième rapport de la CDI sur le droit des traités, doc. n° A/CN. 4/SER. A/1964/Add. 1,
A.C.D.L, 1964, vol. II, p. 3, où l'article 55 énonçant le principepacta sunt servanda contenait une seconde
phrase aux termes de laquelle «la bonne foi exige notamment que toute partie à un traité s'abstienne de
tout acte visant à empêcher que le traité soit dûment exécuté ou à réduire ses objets à néant». Après
discussion, la Commission a cependant décidé de supprimer la seconde phrase, qui complexifîe la
simplicité de l'énoncé du principe de l'effet obligatoire des conventions. Pour certains, l'exigence de bonne
foi est nécessairement comprise dans le principepacta sunt servanda. Pour d'autres, la précision ne constitue
qu'un mode d'interprétation, qui doit donc être laissé à l'appréciation des juridictions et ne peut trouver sa
place dans une disposition conventionnelle sur l'exécution des traités. Voy. doc. n° A/CN. 4/SER.




CIJ, Activités militaires etparamilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), fond, arrêt,
27.06.1986, §§270 à 276,et p. 148,pt. 10, pour le dispositif.
CIJ, Activités militaires etparamilitaires auNicaragua etcontre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), fond, op. diss. Sir
R. JENNINGS, 27.06.1986, p. 542, pour qui «soit [les actes incriminés] constituent des violations de
quelque disposition du traité, soit ils n'ont rien à voir avec celui-ci. "Le but et l'objet' d'un traité ne
sauraient constituer une notion indépendante du contenu de ce traité ».
J. VERHOEVEN, «Le droit, le juge et laviolence - Les arrêts Nicaragua c.Etats-Unis », KG.D.I.P., 1987, p.
1224.
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Si, en dépit des difficultés relevées, un devoir de préservation est toutefois retenu en droit
positif, son articulation avec la pratique de la déconnexion concertée ne soulève pas de
grandes difficultés. La définition de la technique pourrait suggérer que l'Union européenne,
par l'exercice interne de ses compétences, dépouille de leur substance les conventions
affectées par la déconnexion au fur et à mesure de l'adoption d'actes internes. En effet, la
déconnexion, qui opère une internalisation des rapports conventionnels entre Etats
membres de l'UE, pourrait heurter l'objectif général de coopération ou d'harmonisation
assigné aux accords collectés. Or, d'une part, l'Union européenne approfondit, sur un mode
original et dans un cercle régional, ce dessein d'intégration interétatique. D'autre part, la
pratique interne visée par les clauses de déconnexion ne peut devenir illicite alors même que
la technique est coulée dans le texte conventionnel. L'exercice de leur liberté conventionnelle
par les parties, et l'observation de l'effet obligatoire de leurs engagements, ne pourraient être
mis en doute. La Cour internationale de justice, dans l'affaire; des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua, s'est prononcée très clairement en ce sens : « on ne peut prétendre
qu'un acte est de nature à priver un traité de son but et de son objet ou à en empêcher la
bonne exécution si la possibilité d'un tel acte était prévue dans le traité lui-même, et s'il a été
stipulé que le traité 'n'y fera pas obstacle', de telle sorte qu'U ne violera pas les termes exprès
du traité
Enfin, le devoir de préservation entraînerait encore l'interdiction d'édicter des lois internes
incompatibles avec un traité. L'effet obligatoire d'une convention serait ainsi assorti de
l'obUgation positive de prendre toutes les mesures nécessaires pour en assurer, dans le droit
interne, l'application effective, et, corrélativement, d'un devoir de s'abstenir d'adopter des
mesures qui empêcheraient de rencontrer l'obligation positive. Or, l'effet dérogatoire de la
déconnexion entraîne précisément que des parties soient habilitées à appliquer des règles
éventuellement contraires à leurs obligations conventionnelles.
CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), fond, arrêt,
27.06.1986, § 272.
150
Outre que cet effet dérogatoire est couvert par le consentement des parties, c'est surtout le
devoir de préservationlui-même qui n'emporte pas vraiment la conviction. Siune partie à un
traité adopte des mesures en violation de ses obligations conventionnelles, alors elleviole ces
dernières. Si le droit des traités permet une résolution aisée de cette situation, point n'est
besoin de recourir à un expédient - la bonne foi - dont l'appréciation s'avère délicate^".
59. Selon R. Kolb, la bonne foi dans l'exécution des traités implique enfin un devoir de
rectitude, qui s'entend d'une exigence d'intégrité et d'exécution maximale des obligations
conventionnelles^'^.
En vertu du principe de l'intégrité du traité, celui-ci doit être « considéré comme exécutoire
dans toutes ses dispositions, qu'elles soient favorables ou défavorables à la partie obligée ».
La déconnexion aménage précisément un régime dérogatoire au profit de certaines parties,
affectant par là l'intégrité des traités concernés. Cependant, le mécanisme découle du traité
lui-même et participe donc pleinement desonintégrité '^^ ^.
Quant au principe de l'exécution maximale, il implique que « si un instrument juridique n'est
plus susceptible d'être exécuté entièrement à cause de la conduite délibérée d'une partie, il
[faut] continuer à l'appUquer autant que cela est possible en admettant la responsabilité
internationale povir les clauses rendues inexéçutoires ». Tout d'abord, l'exigence d'exécution
maximale s'apparente, une fois encore, à l'application du principe généralpacta suntservanda.
Ensuite, si un lien devait toutefois être établi avec la déconnexion concertée, celle-ci, pour
E. ZOLLER, La bonne foi en droit internationalpublic, Paris, Pedone, 1977, pp. 92 et s., pointe en effet cette
difficulté et préfère analyser la situation en termes de « compatibilité entre plusieurs règles de droit
concurrentes et qui doit se résoudre par application d'une solution déduite de la hiérarchie des normes »,
EUe «voit mal sur quels critères le juge international pourrait s'appuyer pour trancher du point de savoir si
un Etat a fait ou non une application de bonne foi de son [droit interne], du moins si l'on entend par là
une recherche sur les intentions et les mobiles qui ont présidé à l'adoption de la mesure [interne]
incrtrninée ».
R. Kolb, ha bonnefoi en droit internationalpublic, op. cil, pp. 295-296.
Par ailleurs, la Courinternationale de justice a estimé qu'« il ne semble d'ailleurs pas que la conception de
l'absolue intégrité [d'un traité] se soit traduite en une règle de droit international». Voy. CIJ, Réserves à la
conventionpourlaprévention etla répression du crime de génocide, avis consultatif, 28.05.1951, p. 24,
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rappel, n'affecte pas les rapports entre les parties, membres de l'Union européenne, et celles
qm ne le sont pas.
§ 3 : L'indifférence aux obligations internes
60. Un traité revêtu de la force obligatoire doit être exécuté de bonne foi par les parties qui y ont
consenti, ce résultat ne préjugeant pas des moyens qui doivent être déployés pour l'atteindre.
L'indifférence du droit international au droit interne, qu'il considère comme relevant du fait,
emporte l'interdiction corrélative d'invoquer ce dernier comme justifiant une défaillance
dans l'exécution des obligations internationales. L'article 27 des conventions de Vienne'^ '^
énonce le principe en vertu duquel un Etat ou une organisation internationale ne peut
invoquer ses règles internes comme justifiant la non-exécution d'un traité auquel il est
partie^^^. Le principe, qui constitue la conjonction d'une application particulière de la règle
générale pacta smt ssrvanda et du statut du droit interne dans le droit international'^ ', suit le
sort du principe de l'effet obligatoire des traités et revêt une nature identique, qu'il soit
désigné comme coutumier '^^ ' ou qu'il y soit décelé un principe général'™.
3Û6 L'article 27 n'était pas repris dans le projet de la Commission du droit international, mais il résulte d'un
ajout ultérieur - comme article 23 bis adjoint à la disposition énonçant le principe pacta sunt servanda -
proposé par le comité de rédaction puis recommandé par la commission plénière. Voy. doc. n° A/CONF.
39/11, p. 465 et doc. n° A/CONF. 39/11/Add. 2, p. 158.
367 Le principe est sans préjudice de l'article 46, en vertu duquel le consentement d'une partie peut être vicié
en raison d'une violation manifeste d'une règle du droit interne d'importance fondamentale.
368 Voy., pour un rappel limpide de cet axiome selon lequel, dans la perspective du droit international, il n'y a
pas de hiérarchie entre le droit international et les droits internes, P. D'ARGENT, «Jurisprudence belge
relative au droit international pubKc (2004-2007) », KB.D.L, 2007, pp. 167-168, et P. D'ARGENT,
«Jurisprudence belge relative au droit international public (1993-2003) », KB.D.L, 2003, pp. 597 et 600-
601.
En ce sens, A. SCHAUS, Article 27 CVDT, in O. CORTEN et P. KlETN (sous la dir. de), op. cit., p. 1124 et K.
BOUSTANY et M. DIDAT, Article 27 CVDT-OI, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p.
1143.
370 Voy. CIJ, Applicabilité del'obligation d'arbitrage en vertu de la section 21 de l'accord du 26juin 1947 relatifau siège de
l'Organisation des Nations unies, avis consultatif, 26.04.1988, § 57, où il est question du « principe
fondamental en droit international de la prééminence de ce droit sur le droit interne » ; CPJI, affaire du
Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d'origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dant^Qg,
avis, 04.02.1932, p. 24, où « d'après les principes généralement admis [...] un Etat ne saurait invoquer vis-
à-vis d'un autre Etat sa propre Constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit
international ou les traités en vigueur » ; CPJI, affme des « Communautés » gréco-bulgares, avis, 31.07.1930, p.
32, sur le « principe généralement reconnu du droit des gens que, dans les rapports entre Puissances
contractantes d'un traité, les dispositions d'une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles du traité ». G.
FITZMAURICE, « The Général Principles of International Law Considered from the Standpoint of the RuIe
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61, Le principe de l'indifférence du droit international au droit interne semble, apriori, proscrire
la technique de la déconnexion, dont l'interprétation médiane réserve l'exécution des
obligations conventionnelles au profit du droit de l'Union européenne : lorsque les deux
types de règles sont incompatibles, c'est en raison des principes constitutionnels de l'ordre
juridique européen que la priorité est donnée au droit de l'UE"'.
Une analyse plus affinée tant du principe inscrit à l'article 27 que du mécanisme de la
déconnexion concertée suggère toutefois qu'ici aussi la licéité de cette dernière n'est pas
affectée en raison du premier. Il conviendrait, au préalable, d'étabUr que le droit de l'Union
européenne constitue, au regard du droit internationalet dans le chef des Etats membres, un
droit interne^^^. Ensuite, la clause de déconnexion, couverte par l'exercice de leur liberté
conventionnelle par les parties, est elle-même revêtue de l'effet obligatoire. L'impossibilité
pour les parties de justifier la non-exécution du traité par des contingences Uées au droit
interne n'intervient donc qu'à un stade ultérieur, celui de l'exécution d'un traité, et compte
tenude la clause de déconnexion qu'il contient et qui en affecte précisément l'exécution.
62. L'examen des principes relatifs à l'effet des traités ne Hvre pas d'élément compromettant la
licéité de la déconnexion concertée. CeUe-ci, qui ne nie pas l'effet obligatoire des accords
conclus et constitue même une application du principe pacta sunt servanda, entraîne une
substitution formelles des dispositions conventionnelles et le cas échéant une dérogation
substantielle aux normes conventionnelles. Mais ce dernier effet, si singulier soit-il, découle
d'une disposition des accords affectés, adoptée en vertu de la liberté conventionnelle des
parties et couverte par leur consentement. Encore convient-il d'examiner l'éventuel équilibre
que le droit international requiert dans les rapports entre ces dernières.
ofLaw», 1957, vol. 92, pp. y^oit a. one ofthe greatprinciples ofinternational law, informingthe
whole gstem and applying to evety branch ofit, including ofcourse the law oftreaties. Without it, international law could not
function, since means ivould never be wanting wherehy aState could avoid or escapefrom its international obligations ».
Voy., sur cette justification, itfra, troisième partie, n° 82 et s.
"2 Cette question estdiscutée infra, chapitre 2,n° 78. PourA. AUST, «Pacta SuntServanda », in R. WOLFRUM
(éd.), The Max Planck Ençyclopedia of Public International Law, O.U.P. (éd. en ligne), 2008, § 13, le principe
énoncé à l'article 27 des conventions de Vienne inclut le droit supranational tel que le droit de TUE.
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Section 3 : Les parties aux traités
63. A côté de celle de son objet et de ses effets, la question des parties constitue le troisième
élément essentiel du traité. Selon l'article 2, § sous g) des conventions de Vienne, les
parties s'entendent des Etats ou organisations internationales qui ont consenti à être liés par
un traité et à l'égard desquels ce dernier est en vigueur. Ce n'est pas tant la qualité de partie
qxii est questionnée par la déconnexion, mais plutôt leur statut dans le complexe des
obligations d'un traité multilatéral affecté par le procédé. La déconnexion, qui introduit une
différenciation de la position juridique des parties selon qu'elles sont membres de l'Union
européenne ou non, est confrontée à la recherche, dans le droit des traités, d'une règle qui
garantirait objectivement à tous les contractants une égalité juridique. Le droit international
connaît un principe général de l'égalité (§ 1^, dont l'appUcation dans les relations
conventionnelles est désignée par l'équilibre entre les parties (§ 2).
§ 1er : Le principe de l'égalité
64. Le principe de l'égalité des Etats est indissociablement lié à la Charte des Nations unies, dont
l'article 2, § 1", proclame que, dans la poursuite des buts assignés à l'ONU, l'organisation
« est fondée sur le principe de l'égalité souveraine de tous ses membres ». Cet énoncé
conventionnel suggère l'existence d'un principe général, dont la portée et la nature sont
précisées.
65. Le principe de l'égalité est défini par l'examen de son champ d'application général, de sa
portée matérielle et enfin de son champ personnel.
Le champ d'application général du principe d'une égalité souveraine entre les Etats,
proclamé dans la Charte des Nations unies, comporte deux éléments. Tout d'abord, en vertu
de sa nature conventionnelle, les parties à la Charte, ainsi que les organes et institutions de
l'organisation, reconnaissent et se soumettent à l'exigence de l'égalité entre les Etats, dans la
poursuite des objectifs fixés à l'article 1" de la Charte. Le champ d'application n'est toutefois
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pas limité au cadte des Nations unies, ainsi que l'article 2, § 1^, l'indique. En effet, la
disposition codifie un principe qui lui préexiste et qui a vocation à être observé dans
l'ensemble des rapports noués au sein del'ordre juridique international"^
Le contenu matériel du principe de l'égalité est masqué par son adjonction à celui de la
souveraineté, l'un étant alternativement l'épithète de l'autre. La formule de la Charte, qui
suggère que l'égalité, principale, est accessoirement souveraine, ne correspond pas aux
commentaires doctrinaux qui soit enseignent le contraire""*, soit ne distinguent pas entre ce
qui relève de l'égalité et ce qui compte parmi les applications de la souveraineté'^ ^. Dans sa
résolution 2625 (XXV) sur les principes de droit international touchant les relations amicales
et la coopération entre les Etats, l'Assemblée générale des Nations unies déclare que «tous
les Etats jomssent de l'égalité souveraine. Ils ont des droits et des devoirs égaux et sont des
membres égaux de la communauté internationale, nonobstant les différences d'ordre
économique, social, politique ou d'une autre nature
Le principe de l'égaHté reconnaît donc aux 'Etats une identité juridique"^, chacun d'entre eux
connaissant la même position objective dans la jouissance et l'exercice des droits et
obligations liés à leur capacité plénière de sujet du droit international, dans des circonstances
comparables. Par contre, le principe ne garantit en aucune manière l'égalité substantielle des
En ce sens, voy. A. BLECKMANN, Article 2, 1), in B. SiMMA (éd.), The Charter of the United Nations —A
Commenta^, Oxford, O.U.P,, 1994, p. 78, pour qui la formule de l'article 2, sous 1), «can thus onlj mean that
the UN Charter itself does not change the traditional rules ofinternational laiv ivhich hold that the principle ofsovereign^
détermines relations between member states ». Pour B. Fassbender, « Die souveràne Gleichheit der Staaten -
Ein angefochtenes Grundprinzip des Vôlkerrechts », Aus Politik und Zeitgeschichte, 2004, p. 7, «das Vrin:^
der souverànen Gleichheit gehort den rechtlichen Grundbedingmgen der bestehenden multilateralen intemationalen
Ordnung ».
''''' A. BLECKMANN, Article 2, 1), loc. cit., p. 79, note que c'est certes sur le principe de l'égalité que la
disposition insiste, mais «the organi:(ation is based on the principles ofthe equality and sovereignty of the member
states Pour une position doctrinale claire, voy. B. FASSBENDER, loc. cit., p. 11, qui considère les droits
attachés aux principes de l'indépendance et de l'égalité comme découlantde la souveraineté autonome.
W. SCHAUMANN, Op. cit., pp. 5-7, pointe la confusion, dans ladoctrine, entre les applications qui découlent
desprincipes de souveraineté, d'égalité et d'indépendance.
Assemblée générale, doc. n° A/RES/25/2625, 24.10.1970, «Déclaration relative aux principes du droit
international touchant les relations amicales et lacoopération entre les Etats conformément à la Charte des
Nations unies ».
J.-M. CASTRO-Rial, «States, Sovereign Equality», in R. BERNHARDT (éd.), op. cit., p. 683, parle de «
juridical equality \thaf^ then does not equalpolitical equality ».
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droits individuellement considérés : "légalité en droit est assurée, Végalité des droits ne l'est
nuUement^^®. Cette distinction, fondamentale, résulte déjà de la résolution 2625 (XXV) qui
précise bien que l'égalité n'est pas rompue en raison de circonstances notamment
économiques, sociales ou politiques qui affecteraient différemment les Eta;ts'''. Si leprincipe
de l'égalité souveraine connaît de nombreuses applications, il est communément explicité par
l'énoncé de ses limites, q\ji reposent souvent sur une confusion entre l'égalité objective que
le droit international assure et l'égalité subjective des droits qui n'est nulle part garantie. C'est
ainsi par exemple que la pondération des voix entre les membres d'une organisation
internationale, ou les conditions posées à la qualité de partie à un traité multilatéral, ne
rompent pas le principe de l'égalité souveraine.
Le principe de l'égalité qualifie communément le statut, dans la communauté internationale,
des seuls Etats. Son lien étroit avec la souveraineté, attribut des sujets étatiques, explique
cette assimilation, de même que la postériorité des questions liées à d'autres formes de
personnification en droit international. La soumission des organisations internationales à une
égalité juridique objective, peu débattue, présente un intérêt pour la présente investigation
dès l'instant où l'Union européenne participe à certains accords collectés dans la pratique.
Les Etats, sujets primaires du droit international, y jouissent d'une capacité plénière dont le
5'® En ce sens, S. Kadelbach, Zivingendes Volkerrecht, op. cit., p. 225, qui (citant K. IPSEN, p. 335) distingue
l'égalité « vor dem "Rechtyi de l'égaKté «/ot Rechtn que le droit international ne garantit pas. R. ANAND,
« Sovereign Equality of States in International Law», R.C~A.D.I., 1986, pp. 105 et s., distingue le concept
de « equali^ before the law\that means\ that the States an equally entitled to be protected in the enjqyment oftheir rights
and equallj compelled tofulfil their obligations. In other words, ail the States stand before the law on equal terms, andlaw
must not differentiate between them ». Par contre, une éventuelle « eqmli^ ofrights » est loin de réunir le même
consensus. Ne se prononçant pas lui-même, il reprend la formule de PRADIER qui résume la conception
de l'égalité: « States bavepotentiallj the same rights, [...] th^ have an equalpower ofrealiiqng them, and[...] they ought
tobe able to exercise them with the same inviolability ». I. DETTER, «The Probletn of UnequalTreaties»,J.C.L.Q.,
1966, p. 1070, distingue deux aspects de l'égalité: « One the one hand, it means that States whatever political
influence th^ mc^ have orwhatever si^^e thy ma^ be, areailalike before international law [...] Butequali^ also means that
States shallhave the same capaci^ to exercise their rights and to assume obligations ». Il semble bien pourtant
que le dernier aspect soit simplement l'application de cette égalité en droit, et non une compréhension
différente de ceUe-ci. Pour F. NOZARI, Unequal Treaties in International Law, Stockholm, S-Byran Sundt &
Co, 1971, « /Afprinciple oflégal equali^ ofStates, meaning the equality oflégal capacity, is a recognised rule ofthe positive
international law ».
3" Voy. G. JÀNICKE, « States, Equal Treatment and Non-Discrimination », in R. BERNHARDT (éd.), op. cit., p.
661, pour qui « internationalpractice hasnevergone sofar as to interpret the doctrine ofequality ofStates in the sense that
it entitles each State to the same substantive rights as at^ other State mety have; 'sovereign equality' means rather that
sovereign States, irrespective oftheirpower, si:(e orwealth, are juridicallj equal in the sense that thg ail enjoj equallj those
légal capacities which appertain to a sovereign State, andthose rights and obligations which général international law confers
ona sovereign State as such ».
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contenant doit être identique. Les organisations internationales, en revanche, disposent
d'une capacité Umitée, et ne peuvent donc par essence être considérées en droit comme
égales aux Etats. La position respective des uns et des autres peut dès lors être exprimée par
l'énoncé de deux propositions. Au regard du droit international indistinctement applicable à
tous les types de ses sujets, une égalité abstraite doit leur être reconnue. Pour le surplus,
toutes les organisations internationales sont également positionnées dans la catégorie
particulière de sujets dont elles relèvent '^".
66. Outre qu'il est codifié dans la Charte des Nations unies '^\ le principe de l'égalité souveraine
est affublé de qualificatifs qui, tous, insistent sur son caractère fondamental dans l'ordre
juridique international : «principe fondamental du droit international «juridical value with
the rank ofafundamentalprinciple ofthe law ofnations « Grundprinî^p des Vôlkerrechts ou
encore « absolute and unquestionable principle upon which international law is hasedy?^^. Ces
expressions indiquent à tout le moins que l'égalité est un principe général du droit
international, mais l'emphase des formules suggère une précision qualitative qui a déjà été
relevée au sujet du principepacta sunt servandà"^^.
380 p. KOOIJMANS, The Doctrine of Légal Bqmli^ of States, Leyden, Sydioff, 1964, p. 247. n'évoque
malheureusement cette question que dans la conclusion de son ouvrage. Il semble vouloir appliquer le
principe d'égalité indistinctement aux Etats comme aux organisations, sans que cela ne soit vraiment
développé plus avant.
R. Bernhardt, Article 103, in B. SIMMA (éd.), The Charter ofthe United Nations - A Commentary, Oxford,
O.U.P., 1994,p. 1120, pour qui la formule del'article 103 «includes ailobligations which resuit immediately and
directiy fhm the Chartery>, doute toutefois de la soumission des principes mentionnés à l'article 2 de la
Charte à la primauté découlant de l'article 103. Or, puisque l'article 2 énonce les obligations des parties, il
n'ya pas deraison de considérer que ces principes ne jouiraient pas delaprimauté sur toutes leurs autres
obligations conventionnelles.
382 Yoy la résolution 2625 (XXV), selon laquelle «les principes qui sont inscrits dans la présente Déclaration
constituent des principes fondamentaux du droit international ».
J.-M. CASTRO-RIAL, «States, Sovereign Equality », in R. BERNHARDT (éd.), op. àt, p. 683.
384 B. FASSBENDER, loc. cit, p. 7.
385 Selon la formule de R. AnAND, loc. cit, p. 52, qui reprend la formule de P. JESSUP, et qui ajoute que
«eqmli^ is traditionallj accepted, along with sovereign^ and independence, as an inherent and unimpeachable attribute of
the State ».
386 supra, section 1==, n° 27.
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§ 2 : L'équilibre des parties
67. Si le principe de l'égalité souveraine n'impose pas l'équivalence des droits reconnus et des
obligations assumées par les sujets du droit international, le droit des traités ne devrait pas
plus garantir l'égalité dans les rapports conventionnels. La notion de « traités inégaux»,
répandue dans une certaine doctrine, suggère pourtant a contrario qu'un certain équilibre des
prestations réciproques est de mise. Les traités inégaux désignent stricto sensu la série
d'accords conclus - ou imposés - par les puissances occidentales avec la Chine entre la
seconde moitié du dix-neuvième Siècle et la fin de la seconde guerre mondiale, par lesquels
les premières se ménagent des droits extraterritoriaux en Chine, notamment par l'institution
de concessions, colonies ou ports'®^. L'expression est également employée pour exprimer,
dans un sens plus large, le déséquilibre des prestations que certains traités aménagent, ou
encore la pression à laquelle certains Etats faibles sont soxamis pour contracter à des
conditions quileursont désavantageuses^®®.
Le droit positif ne semble dégager aucune conséquence juridique d'une rupture dans la
réciprocité des engagements conventionnels, et le phénomène n'a dès lors qu'une application
politique'®'. Les conventions de Vienne n'intègrent pas d'exigence d'équilibre dans les
prestations, les seuls motifs de nullité des traités étant limitativement énumérés dans la partie
387 Yoy. à ce sujet W. MORVAY, « Unequal Treaties », in R. BernhajrdT (éd.), ap. cit., pp. 1008-1010. Pour
une étude historique, M. CRAVEN, « What Happened to Unequal Treaties? The Continuities of Informai
Empire », N.J.I.L., 2005, pp. 342 et s.
388 W. MORVAY, « Unequal Treaties », in R. BernhardT (éd.), op. cit., p. 1008. F. NOZARI, op. cit., pp. 120 et
s., non sans raison, note que la définition du traité inégal qui ne retient que le déséquilibre des prestations
réciproques est inopérante, puisque dépourvue de conséquences juridiques. La figure du traité inégal n'a
donc une utilité juridique que si l'inégalitéest envisagée sous l'angle des vices du consentement.
389 Pour A. AUST, op. cit., p. 320, « so-called. 'unequal' or 'leonine' treaties are those ivhich aregenerally said to have been
forced upon a weaker state ^ a stronger one. [...] the idea that such treaties may be in some waj/ invalid bas never been
accepted in international law». S. KADELBACH, Zmngendes Vôlkerrecht, op. cit., p. 225, note que dans l'état, le
droit international ne connaît pas un principe d'interdiction des traités inégaux, d'ailleurs contredite par la
pratique conventionnelle dans tous les domaines du droit international. Il n'est pas vraiment étonnant que
la doctrine occidentale refuse de reconnaître un tel principe de l'équilibre des parties, dans la mesure où ce
ne sont précisément pas les Etats occidentaux qui sont en position de faiblesse dans la société
internationale. Pour I. DETTER, loc. cit., p. 1084, « there do not seem to be ar^ principles of internationallaw that
entitle a State to cancel a treaty because of its inequali^ ». M. LACHS, «Les traités multilatéraux», KC^.D.L,
1957, p. 277, relève « la distinction évidente, niée aujourd'hui par seulement peu d'auteurs, entre les traités
égaux et inégaux ». Il ajoute que « cette distinction appartient [...] au droit positif. Son importance est très
grande parce qu'elle permet d'examiner et d'éclairer les effets juridiques de la répartition des forces au
moment historique donné ». Cela relève à n'en pas douter d'une analysepolitique du traité, et force est de
constater que le droit positif n'attache aucune conséquence à l'inégalité qui marque certains traités.
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V des conventions, ainsi qu'en dispose l'article 42 '^°. Ce n'est donc que si le consentement
donné est vicié par une cause explicitement admise - l'erreur, le dol, la corruption ou la
contrainte - que le traité inégal ou déséquilibré peut être affecté de nullité^". Sauf ces
manœuvres iUicites, le droit des traités ne reconnaît donc pas la lésion comme cause de
nullité '^^ , les sujets du droit international jouissant de la liberté de ne pas contracter des
obligations conventionnelles qu'ils considéreraient comme déséquilibrées à leur
désavantage'".
68. La critique majeure formulée à l'endroit de la déconnexion pointe «la différenciation du
régime conventionnel qu'elle génère, [ce qui] constitue un facteur susceptible de rompre
l'égaUté juridique des Parties à un accord international. [...] La clause de déconnexion, en
créant un régime à la carte en faveur de certains Etats, met à mal le principe de l'égalité
jimdique entre les Parties à un accord, [qui] acquiert ainsi le caractère d'un traité quasi inégal,
puisque les Etats membres de la Communauté européenne ainsi que cette dernière peuvent,
390 Voy. supra, n° 2. M. KOHEN, «La codification du droit des traités : quelques éléments pour un bilan
global », loc. cit., p. 599, rappelle le principe. Par ailleurs, la déclaration sur l'interdiction de la contrainte
mihtaire, politique ou économique lors de la conclusion des traités, reprise dans l'acte final de la
Conférence des Nations unies sur le droit des traités (voy. doc. n° A/CONF. 39/26, Conférence des
Nations unies sur le droit des traités. Documents officiels, p. 307, «condamne solennellement le recours à la
menace ou à l'emploi de toutes les formes de pression, qu'elle soit militaire, politique ouéconomique, par
quelque Etat que ce soit, en vue de contraindre un autre Etat à accomplir un acte quelconque lié à la
conclusion d'un traité, en violation des principes de l'égalité souveraine des Etats et de la liberté du
consentement ». L'impossibilité pour la conférence d'inclure ces principes dans le texte de la convention
est toutefois un indice de ce que le déséquilibre en lui-même ne constitue pas une cause de nuBté des
traités. La déclaration, confinée au rang d'une déclaration d'intentions, peut tout au plus éclairer
l'interprétation des dispositions de la convention de Vienne relatives à la contrainte.
En ce sens, L DETTER, loc. cit., p. 1084.
M. KOHEN, «La codification du droit des traités : Quelques éléments pour un bilan global », loc. cit., p.
603. Pour L. Caflisch, «Unequal Treaties », G.Y.I.L., 1992, p. 69, «there is atpresent no ntle ofinternational
law, in the form ofa custom or a général principle of laiv recognised bj civilised nations, prescribing that there must be a
balance of obligations in treaties and that a violation of that requirement could in and of itselfJustiff their nullity or
annulmentti. M. Craven, loc. cit., pp. 337-340, admet que l'essence d'un traité multilatéral est de reposer sur
un déséquilibre, ne serait-ce qu'au niveau du poids respectif des parties à la négociation, etque le droit des
traitésrésout l'inégalité par la prohibition de la contrainte.
W. SCHAUMANN, op. cit., p. 147, exprime l'idée que les Etats ne devraient pas pouvoir contester des
obligations qu'ils ontlibrement acceptées. Et s'il devait être admis qu'elles peuvent être remises en cause,
alors ce devrait être limité à des cas extrêmes, au risque de perturber la sécurité juridique. M. LACHS, «Les
traités multilatéraux », loc. cit., pp. 18-19, alors qu'il conclut à la reconnaissance en droit positif de la figure
des traités inégaux sans cependant en exposer les effets, suggère tout de même cette présomption selon
laquelle «enrègle générale personne ne contracte d'obligations onéreuses ou nocives ni ne cède ses droits
vitaux ». Il renvoie ensuite au principe de la liberté conventionnelle et à l'analyse du consentement, ce qui
paraît plus acceptable.
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de façon unilatérale et à leur guise, sortir de l'emprise normative de l'accord en ce qm
concerne leurs relations mutuelles régies par le droit communautaire ». Sans toutefois
insinuer une cause de nullité, il est suggéré que « l'accord qui contient une clause de
déconnexion acquiert ainsi le caractère d'un traité quasi inégal
Le prétendu déséquilibre des régimes conventionnels affectés par une clausede déconnexion
ne convainc pas vraiment, pour deux raisons au moins. Tout d'abord, les rapports entre les
parties, non membres de l'Union européenne, et celles qui sont membres de l'UE, ne sont
niillement affectés par la déconnexion. Ensuite, si la rupture de l'égalité résulte de ce que les
Etats membres de l'Union ne sont pas soumis aux mêmes obligations conventionnelles que
les autres parties, l'argument ne peut être accueilli. La distinction de deux régimes particuliers
—celui applicable aux parties, sujets de l'ordre juridique de l'Union européenne, et celui des
autres parties —au sein d'un même instrument résulte, pour rappeP'^ , du texte adopté par les
parties, envertu de l'exercice deleur liberté conventionnelle '^^ .
69. L'examen des contingences auxquelles le droit des traités est soumis ne révèle pas de motif
fondamental d'illicéité de la déconnexion concertée au regard des principes relatifs à l'objet,
aux effets et aux parties aux traités. La clause de déconnexion ne vicie tout d'abord pas le
traité qui la contient en raison de la contrariété de l'objet conventionnel à une norme
impérative. La technique ne viole en effet pas pacta sunt servanda, dont elle constitue au
contraire une application, modalisée, qui est couverte par le consentement des parties.
Ensuite, la déconnexion produit un double effet sur les règles conventionnelles
déconnectées. Elle indique le mode d'appHcation des dispositions, et elle valide, le cas
échéant, une dispense d'exécution des obligations qui est, là aussi, couverte par le
consentement de toutes les parties. Enfin, la déconnexion dissocie les obligations
conventionnelles selon l'appartenance des parties à l'Union européenne, ce qui ne peut être
considéré comme Ulicite puisque le droit international ne garantit pas l'équiUbre réciproque
C. ECONOMTDES et A. KOLUOPOULOS, loc. cit., pp. 288-289.
Voy. supra, section 1"=, n° 28.
A. PETERS, « Treaties, Unequal », in R. WOLFRUM (éd.), The Max Planck Engclopedia ofPublic International-
Laiv, O.U.P. (éd. en ligne), 2008, § 39, note que les conventions de Vienne ne mentionnent pas la
réciprocité dans la définition du traité.
160
de ces obligations conventionnelles. Ces premières conclusions ne contredisent toutefois pas
la singularité du procédé, qui justifie qu'il soit encore examiné à la lumière d'institutions
classiques du droit des gens aioxqueUes il emprunte et qui constituent autant de principes de
référence.
Chapitre 2 : Les ressemblances
70. Alors que sa Hcéité n'est pas douteuse au regard des contingences du droit international, le
procédé de la déconnexion conventionnelle révèle toute sa singularité lorsqu'il est comparé à
des notions classiques du droit des gens, auxquelles il s'apparente mais dont il se distingue
chaque fois. C'est en pointant ce qu'elle n'est pas que la déconnexion concertée est ainsi le
mieux appréciée dans toute sa portée. Le procédé emprunte certes a\ix clauses, de règlement
du conflit de normes (section 1"^, avix clauses d'intégration (section 2) et auxincidents Hés à
l'appUcation des traités (section 3),mais il se démarque toujours de ces institutions.
Section 1ère : La clause de règlement du conflit de normes
71. En ce qu'elle est commvinément insérée dans les dispositions finales relatives aux rapports
du traité avec d'autres instruments conventionnels, la clause de déconnexion s'identifie à une
clause de règlement de conflits de normes. Elle se distingue toutefois de cette dernière à
trois égards, puisqu'elle ne répond exactement ni à la définition du conflit de normes (§ T"), ni
aux techniques usuelles de règlement (§ 2), ni encore a\ixprincipes qui règlent les conflits entre
traités (§ 3).
§ 1er : Le conflit de normes
72. La notion du conflit entre normes couvre une multitude de rapports, entre règles d'ordres
juridiques différents, au sein d'un même ordre juridique entre normes de source formelle
distincte, ou entre règles concurrentes de source identique. Le conflit entre normes
conventionnelles correspond toutefois à la situation précise d'une incompatibilité matérielle
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(1), entre dispositions de deux ou plusieurs traités (2). Le contexte de la déconnexion se
distingue du premier comme du second élément.
1. Le conflit
73. Le chevauchement du champ d'application de deux règles se décline dans un éventail de
configurations qui relèvent de la notion générale de la coexistence. Celle-ci englobe tant la
simple convergenceque le conflit au sens strict. Le contexte de la déconnexion correspond à
la fois à la première et au second, mais dans xane compréhension inédite.
74. La coexistence de normes vise, dans meperspective objective, l'existence de deux ouplusieurs normes
dont les champs d'application —à lafois ratione materiae, personae, temporis et loci - coïncident.
Pour qu'elles soient considérées comme coexistantes, les règles doivent donc répondre
cumulativement à un quadruple chevauchement. Tout d'abord, quant à leur domaine
matériel, elles doivent viser la réglementation d'un même objet. Les normes peuvent ainsi
parfaitement relever de régimes distincts, mais ces derniers doivent comprendre un point
d'intersection. Ensmte, les normes coexistantes doivent avoir au moins un destinataire
commun dans leur champ d'application personnel. La coexistence ne doit en effet pas
nécessairement être observée dans un rapport réciproque entre deux parties, mais eUe peut
affecter un sujet, tenu d'appliquer simultanément plusieurs normes .de même objet. Enfin,
l'applicabnité de la norme dans le chef de ce destinataire doit coïncider tant temporellement
que spatialement, à défaut de quoi les règles ne coexistentpas.
Ainsi comprise, la coexistence correspond, dans la terminologie anglaise, à d'autres
expressions proches telles que les <f~ overlapping norms>?'^ ^, les «.rival 'législatures'ou la
« convergence alors que dans la doctrine germanophone, il est question de
Dans deux études, F. DOWKICK, « Overlapping European Laws », I.C.l^Q., 1978, p. 629, et « Overlapping
International and European Laws », I.C.L^Q., 1982, pp. 59 et 65, se penche sur ce phénomène des
«overlapsf! entre normes, qu'il ne définit qu'indirectement comme « tm kind laws beingformulated ivith
regard to the same subject-matter andpurporting to operate in the samigeographical anas », étant entendu que « the
overlap ofkgalnorms does notnecessarily implj an incompatibili^ between them ».
358 p_ DOWRICK, « Overlapping European Laws », kc. cit., p. 629.
55' J. PAUWELYN, op. cit., p. 6.
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«Normenkonkurreti^y>*'"^. Ces notions'visent chaque fois l'intersection ou le chevauchement
entre les ensembles constitués par les différents champs d'application de deux ou plusieurs
règles.
La coexistence de normes constitue l'appUcation ou la manifestation essentielle d'un
phénomène général de fragmentation du droit international, récemment étudié par la
Commission du droit international. La notion ne se réfère pas à autre chose qu'à cette
atomisation du droit international dans une multitude de régimes juridiques gagnant en
autonomie à mesure qu'ils se structurent, mais qui, dans le même temps, coïncident entre
eux. Dans sa configuration extrême, la fragmentation correspond bien aux chevauchements
qui se multiplient entre les différents ordres normatifs'^ °\
Le chevauchement des champs d'application de plusieurs normes se borne à décrire, in
ahstracto, les interactions entre ces règles. In concreto cette fois, une distinction est apportée
selon le caractère compatible ou non des règles coexistantes. EUes peuvent ainsi soit
demeurer dans une simple situation de convergence, soit entrer en conflit.
75. La convergence désigne la coexistence de deux normes qui.peuvent être appliquées ensemble et sans
contradiction en toutes circonstances, soit que l'une complète l'autre, soit qu'elle la confirme'''^ . Préférée aux
notions de superposition ou de juxtaposition, qui suggèrent respectivement une coexistence
400 WlLTING, Vertragskonkurren:(_ im Volkerrecht, Kôln, Heymanns, 1996, p. 1, définit la notion de «
l>lomienkonkumn\ » conime « \da^ Zusammentnffen mehnrer Kechtsnormen at^ denselben 'Lebenssaehverhalt ». Voy.,
au sujet des seules normes conventionnelles, M. ZULEEG, « Vertragskonkurrenz im Volkerrecht - Teil I:
Vertrâge zwischen souverânen Staaten », G.Y.I.L., 1977, p. 247. qui définit la notion de «
Vertragskonkurren:(_ » comme « das Zusammentnffen verschiedener volkerrechtlicher Vertrdge [...] die ein
Vôlkerrechtssubjekt :(u demselben Sachverhalt mitanderen Vdlkerrechtssubjekten abschlie^t-n.
Le rapport final sur la fragmentation du droitinternational (voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, pp. 11-12)
ne définit pas expressément la notion étudiée, mais il décrit le phénomène « de l'apparition de règles ou
d'ensemble de règles, d'institutions juridiques et de domaines de pratique juridique spécialisés et
(relativement) autonomes [...] D'où des conflits entre règles ou ensemble de règles, des pratiques
divergentes ». Une définition plus fonctionnelle est proposée par J. KlABBERS, Treaty Conflict and the
European Union, op. cit., pp. 8-9, pour qui la fragmentation «might mean thatvarions sub-disciplines orsub-régimes
ofinternational law lose track qfone another andend up creating norms ivhich may be in conflict [...] As a resuit, diverging
norms mqy end up appljing to a single state ». Pour une étude du concept de fragmentation, voy. A. FlSCHER-
LeSCANO et G. Teubner, «Regime-CoUisions: The Vain Search for Légal Unity in the Fragmentation of
GlobalLaw»,Mich.J. Int'lL., 2003-2004, pp. 999-1046.
Selon la définition de la notion correspondante d'« accumulation » proposée par J. PAUWELYN, op. cit., p.
161: « /»« norms accumulate ivhen they can be applied together andwithout contradiction in ail circumstances ».
163
verticale hiérarchisée ou au contraire une accumulation horizontale dépourvue de priorité, la
convergence est aussi exprimée par les concepts de « divergence d'« engagements
parallèles »'*°'* ou de «marginal overlap
L'essence de la convergence réside donc dans l'absence de contrariété matérielle entre les
normes coexistantes, dont l'application parallèle serait de ce fait rendue possible, si bien que
la régulation de leur rapport n'appar^trait pas nécessaire. Or, le contexte institutionnel des
normes concernées peut contraindre à opérer un choix entre l'application de l'une ou de
l'autre, notamment en considération du pouvoir d'interprétation, des modalités d'exécution,
des modes de règlement des différends ou des principes de responsabilité liés à l'exécution
de chaque règle. Même simplement convergente, la coexistence de normes peut donc
appeler un règlement spécifique.
76. Si, au contraire de la situation de convergence, l'application simultanée des normes
coexistantes n'est pas possible, ces dernières entrent dans un rapport de conflit. La
conceptualisation du conflit de normes n'est pas neuve'"'^ , mais la notion suscite un regain
d'intérêt, en raison probablement de la multipKcation des situations conflictuelles, tendance
mise en lumière par la CDI dans ses travaux sur la fragmentation du droit international.
La notion du conflit de normes a longtemps été cantonnée à sa conception stricte, qui s'est
imposée à la faveur de la défixiition proposée par W. JENKS, pour qui le conflit apparaît
lorsqu'une partie à deux traités ne peut simultanément se conformer aux obligations découlant de ces deux
403 jENKS, «The Conflict of Law-Making Treaties ». 1953, pp. 425-426, parle de « divergence »,
lorsque « law-making treaties mth a number ofcommon parties [...] déal mth the same subjectfrom différentpoints
of view or [are] applicable in différent circumstances, or one ofthe treaties [...] embodj obligations more far-reaching than,
but notinconsistent with, those oftheother».
En ce sens, E. ROUCOUNAS, « Engagements parallèles et contradictoires », KC^.D.L, 1987, pp. 37 et s.,
distingue les obligations contractées qui peuvent parfaitement être appliquées parallèlement, et celles qui,
en raison d'une antinomie, sont contradictoires et dès lors en situation de conflit.
405 F. DOWRICK, « Overlapping International and European Laws », loc. cit., p. 65. Ce chevauchement est
seulement marginal lorsque les deux normes paraissent complémentaires, et donc non contradictoires.
406 Voy. notamment C. ROUSSEAU, « De la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans l'ordre
international», KG.D.I.P., 1932, pp. 133-142, qui envisage le conflit normatif sous le prisme des
antinomies.
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engagements''^ ^. La limitation du conflit aux cas d'incompatibilité directe exclut toutes les situations
de convergence, désignées par l'auteur comme constituant de simples divergences. Ces
dernières comprennent tout d'abord les cas dans lesquels il est possible de remplir
simultanément plusieurs obligations contradictoires sans violer l'une d'eUes""". Les
divergences normatives visent d'autre part les cas de conflit au sens large entre des règles qui
ne contiennent pas d'obligation, mais plutôt une habilitation ou une autorisation, au
contraire une interdiction ou enfin une clause de compétence, soit entre elles, soit entre l'un
de ces types de normes et une obligation"*"'.
Dans deux études récentes de référence, J, PaUWELYN, .puis E. Vranes, critiquent la
limitation du conflit a\ix antinomies entre les seules obligations conventionnelles. Par
référence aux trois fonctions —obliger, interdire ou permettre —remplies par une norme, les
deux auteurs démontrent qu'un conflit peut opposer deux règles alors même qu'elles
n'énonceraient pas d'obligations incompatibles. Ils proposent donc une définition plus large,
qui, dans la Hgnée de H. I'CELSEN'*^°, est centrée sur la violation, consommée ou seulement
potentielle, et non plus sur le commandement obligatoire résultant de la règle. C'est ainsi
'•0' W. JENKS, loc. cit., pp. 426 et 457: «A conflict inthe strict sense ofdirect incompatibili^ arises only mhere aparty to the
tm treaties cannot simultaneously complj mth itsobligations under both treaties ». Plus clairement encore. « [a] conflict
oflaw-making treaties arises only where simultaneous compliance ivith the obligations ofdifférent instruments isimpossible ».
La définition stricte est adoptée par W. CZAPLINSKI et G. DANILENKO, «Conflicts of Norms in
International Law»,N.Y.LL^, 1990, p. 12: « One can speak ofthe conflict oftreaties when one ofthe treaties binding
on theparties obligespar^ A to take action X, while another stipulâtes thatA should take action Y, and X isincompatible
mth Y». Voy. également W. KARL, «Treaties, Conflicts Between », in R. BernhaRDT (éd.), op. cit., p. 936:
« Technicallj speaking, there is a conflict between treaties ivhen two (or mon) treaty instruments contain obligations which
cannot be complied with simultaneously ». Enfin,]. SALMON, <rLes antinomies en droit international public », in
C. PERELMAN (sous la dir. de). Les antinomies en droit, Bruxelles. Bruyknt, 1965, p. 285. recourt à cette
définition stricte (« l'existence, dans un système juridique déterminé, de règles de droit incompatibles ; de
teUe sorte que l'interprète ne peut appliquer les deux règles en même temps, qu'il doit choisir »), qui est
celle de la notion d'antinomie.
408 jENKS, loc. cit., pp. 425 et s.En effet. «two law-making treaties with a number ofcommonparties may deal with
the same subjectfrom différent points cfview or be applicable in différent drcumstances, or one of the treaties may embody
obligations morefar-reaching than, but not inconsistent with, those ofthe othert>.
409 jENKS, loc. cit., pp. 426 ets. Ces situations sont désignées comme des «divergences which defeat the object ofa
treaty ».
410 Voy. H. Kelsen,«Dérogation ». loc. cit., p. 1438: «A conflict between two norms occursifin obging orapplying one
norm, the other one is necessarily orpossibly violated ». Voy. aussi la définition donnée dans sa somme sur la
théorie générale des normes (H. KeLSEN. Allgemeine Theorie der Normen, Wien. Manzsche, 1979. p. 99) :
« Konflikt i^wischen ^wei Normen liegt vor, wenn das, was die eine als gesollt set^t, mit dem, was die andere als gesollt
set^t, unvereinbar ist, und daher die Befolgung oder Anwendung der einen Norm notwendiger - oder moglicherweise die
Verletn^ung deranderen involviert».
165
qu'apparaît un conflit entre deux normes si l'une constitue, a mené ou est susceptible de causer une violation
de l'autre'"'^ ^. La notion repose sur deux conditions préalables et l'énoncé d'une définition.
Tout d'abord, un chevauchement du domaine matériel, personnel ou temporel de deux
normes doit être établi. Ensuite, le conflit doit concerner un sujet du droit international dans
son rapport avec un autre sujet''^ ^. Une typologie des situations de conflit de normes est
ensuite élaborée, non sans une certaine complexité"*".
"tu Voy. la définition de J. PAUWELYN, op. cit., pp. 176-177: « tm norms are [...] in a relalionship ofconflict if one
constitutes, has led to, or ma^ kad to, a breach of the other ». Il précise que le terme « 'breach' is used here
interchangeably ivith 'violation', 'incompatihilij' or 'inconsisteng'y>. Pour E. VRANES, « The Définition of "Norm
Conflict' in International Law and Légal Theory », E.J.LL., 2006, p. 415: « There is a conflict betmen tm norms,
one of which may be permissive, if in obying or applying one norm, theother one is necessarilj orpossibly violated ».
Chaque auteur propose ensuite une typologie exhaustive des conflits selon la fonction assignée aux
normes. C. BORGEN, « Resolvtng Treaty Conflicts », Geo. Wash. Int'lL. Bjv., 2005, p. 575, élargit encore la
définition du conflit: « trea^ conflict [...] ivhen a stateisparty to tm or more treaty regimes and eitherthe mere existence
.of, or the actualperformance under, one treaty milfrustrate thepurpose of another treaty ». Voy., aussi, la définition
large reprise par J. SALMON (sous la dir. de), « Conflit de normes », Dictionnaire de droit internationalpublic,
Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 234 ; le conflit de normes est « la situation créée par deux règles juridiques
contradictoires, simultanément applicables à une situation concrète » ; tout aussi englobante, la définition
du groupe d'étude sur la fragmentation du droit international (voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, p. 20),
qui considère le conflit comme la « situation où deux règles ou principes suggèrent de traiter un problème
à l'aide de moyens différents ». Enfin, F. DOWRICK, « Overlapping European Laws », loc. cit., p. 646, a
recours à l'expression de « hard-core incompatible [...] laws », sans égard à la portée des normes dont les
champs d'application se chevauchent.
""2 J. PAUWELYN, op. cit., pp. 165-166. Cette condition préalable ne paraît cependant imaginable que s'il est
admis qu'une obligation —internationale —existe toujours vis-à-vis d'un autre sujet. Cela impliquerait qu'un
traité soit considéré comme un faisceau d'obligations réciproques d'exécuter les dispositions qu'il contient,
ce qui n'est pas évident, et repose par ailleurs sur une conception contractualiste du traité.
J. PAUWELYN, op. cit., pp. 176 et s. Deux genres non hermétiques sont principalement distingués, chacun
comprenant plusieurs types. Tout d'abord, les « inherent normative conflicts y> résultent de la violation d'une'
norme par la simple conclusion ou l'émergence d'une autre règle. Il s'agit de « situations where one norm is
alleged to constitute, in and ofitself, the breach of another norm. [...] Inherent corflicts mcty arise in the abstract, that is,
mthoutthere being a question ofanj state conduct other than thetm conflicting norms, or in a more concrete dispute on the
legality ofcertain state behaviourr>. Quant aux « conflicts in theapplicable latv», ils se subdivisent en deux nouveaux
types. Les « necessaiy conflicts y> correspondent à la violation nécessaire d'une norme chaque fois qu'une autre
est exécutée. Les «potential conflicts », eux, requièrent l'exercice d'un droit (une permission ou une
exemption) qui matérialise la violation. Après avoir défini abstraitement les concepts, J. PAUWELYN
recense quatre hypothèses de « conflicts in the applicable lawy>, qui reposent sur une catégorisation des normes
selon qu'elles édictent une obligation ou une interdiction, ou qu'elles énoncent une permission ou une
exemption. Le premier conflit, qui oppose deux obligations, est subdivisé en deux cas. Le premier mêle
des obligations ou « conflicting commands that are rnerelj différent ». Les normes, différentes, ne s'opposent pas
dans la mesure où il est possible de se conformer cumulativement au deux sans en violer l'une ou l'autre.
Ce cas, qui selon la définition restrictive de W. JENKS n'est pas un conflit mais une divergence, relève de la
figure du npotential conflict-». Dans le second cas, les obligations vjnutuallj exclusive» ne peuvent être
appKquées simultanément. Ce « necessaiy conflict » correspond à la définition restrictive de W. jENKS. Le
second type de conflit est celui entre une obligation et une interdiction. Egalement de type nécessaire, et
correspondant tout autant à la définition restrictive, ce conflit peut être assimilé au précédent, puisqu'une
interdiction peut être analysée comme une obligation de ne pas faire. Le troisième conflit, lui, oppose une
obligation et un droit. Pour W. jENKS, il n'y a pas là matière à conflit, mais plutôt une simple divergence,
puisque la violation de l'obligation peut être évitée en renonçant à l'exercice du droit. Ce conflit potentiel
peut être assimilé au premier cas du premier conflit. Enfin, le quatrième conflit, opposant une interdiction
et un droit, est identique au précédent puisque l'interdiction est une obligation de ne pas faire.
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Si la définition de W. JENKS présente l'inconvénient d'exclure du champ de l'étude toutes les
situations de coexistence qui n'impliquent pas des obligations substantiellement
contradictoires, la notion, plus large, construite par J. Pauwelyn, présente une certaine
complexité. D'une part, la catégorie des «conflits normatifs inhérents » est sans difficulté
assimilée à un conflit d'obligations. D'autre part, les différentes figures du conflit peuvent
être ramenées aux deux hypothèses essentielles d'un conflit entre une obligation et une
interdiction ou entre une obligation et un droit. Le conflit de normes peut alors être défini
comme la situation de coexistence entre deux obligations, ou entre une obligation et un droit, dont
l'applicatton simultanée viole ou est susceptible de violer l'une de ces normes. C'est donc le contenu
matériel des normes et leur contrariété avérée ou potentielle qui crée un conflit, alors que,
pourW. JenkS, laviolation d'une règle énonçant une obligation estrequise.
77. La déconnexion a bien poiir contexte la situation de coexistence entre normes - celles d'un
accord multilatéral et d'autres du droit de l'Union européenne —dont les domaines
d'appUcation se chevauchent. L'interprétation des effets du procédé'^ " a par ailleurs
démontré qu'il entend régir tant la convergence que le conflit. Par son premier effet de
substitution formelle - les Etats membres appliquent les dispositions conventionnelles au
moyen du droit de TUE —la déconnexion résout la convergence de normes qui ont
nécessairement le même objet mais qui ne révèlent pas d'incompatibilité matérielle. Le
second effet de dérogation substantielle aux normes des accords - les Etats membres
exécutent les obligations conventionnelles conformément au droit de l'UE - résout lui la
situation de conflit entre normes lorsqu'elles présentent une divergence. Ce double effet
indique que la déconnexion est sous-tendue par la nécessité de régler la coexistence, qu'elle
soit simplement convergente ou conflictuelle.
Or, aussi longtemps qu'une incompatibilité matérielle n'apparaît pas, la coexistence ne doit
pas être régie explicitement, puisque l'application simiiltanée des normes convergentes est
possible. Ce n'est toutefois pas le cas lorsqu'une règle du droit de l'Union européenne est
concernée, puisque cette seule considération entraîne, de manière nécessaire et à l'entremise
414 Voy. supra, chapitre 1", n° 51.
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de la clause de déconnexion, l'application du droit de TUE. La déconnexion implique donc
de considérer la coexistence, qui couvre tant la convergence que le conflit, non pas sous
l'angle matériel des normes, mais en considération de la source formelle des dispositions. Dès
l'instant où un acte du droit de l'Union européenne chevauche un instrument conventionnel,
cet acte, par sa seule nature d'acte juridique du droit de l'UE, produit une situation de
conflit, l'incompatibilité étant non pas matérielle mais institutionnelle. Dans la perspective
du droit de l'Union européenne, ce conflit doit être réglé, et il l'est en faveur du droit de
l'UE. La déconnexion régit donc bien une situation de coexistence, qui est, dans une
perspective substantielle, convergente ou conflictuelle, mais qm, en raison de la nature des
règles, esttoujours formellement conflictuelle'*'^ . En ce sens, la déconnexion s'intègre dans la
définition classique du conflit, mais elle implique que ce dernier soit envisagé dans une autre
perspective que celle du seul angle de l'incompatibilité matérielle, comme un conflit au plan
formel.
2. Le conflit de normes
78. Non seulement la déconnexion régit-eUe une configuration spécifique de conflit, encore se
démarque-t-elle de la situation classique de la coexistence entre normes de source
conventionnelle. En effet, le procédé règle la coïncidence entre les dispositions d'un accord
mioltilatéral d'une part et le droit de l'Union européenne d'autre part. La nature de ce dernier
est fonction de l'ordre juridique dans lequel il est envisagé. Pioisqu'H est question de
déterminer si le contexte de la déconnexion est celui d'un conflit entre normes
conventionnelles, c'est laperspective du droit des gens qui est retenue"*".
Le droit de l'Union européenne est constitué tant des normes du droit primaire, qui ont une
nature conventionnelle, que de l'acquis législatif composé des actes de droit dérivé"*", qui
•"5 Le conflit peut, par ailleurs, êtte double, tant substantiellement qu'au plan formel.
La situation de coexistence est examinée ir^a, dans l'ordre juridique de l'Union européenne, puis dans
celui des Etats membres, respectivement troisième partie, n° 80, et quatrièmepartie, n° 109.
Le droit dérivé « recouvre l'ensemble des actes adoptés par les institutions en vue de réaliser les objectifs
des traités» (J.-V. LOUIS et T. RONSE, Uordn juridique de lUnion européenne, Bruxelles, Bruylant, 2005, p.
193).
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tirent leur force obligatoire du premier. Le droit de TUE peut donc être envisagé comme un
droit international conventionnel, les traités et les obligations qui en découlent""®.
Cependant, le droit de l'Union européenne est aussi, toujours au regard du droit
international, du droit interne. En effet, le droit dérivé ne répond pas à la définition de l'acte
conventionnel, énoncée à l'article 2, sous a) des conventions de Vienne, selon lequel le traité
résulte d'un accord entre sujets du droit international, auquel il est soumis. D'une part, les
actes adoptés conformément atix traités UE et FUE en vue d'exercer les compétences
attribuées à l'organisation n'acquièrent nullement leur effet obligatoire en vertu d'un accord
de volontés entre les Etats membres de l'Union, mais par suite d'un processus décisionnel
qui implique l'intervention d'institutions distinctes de ces derniers. D'autre part, les actes
ainsi adoptés puisent leur effet obligatoire dans le domaine d'application des traités UE et
FUE auxquels ils sont soumis, et non dans le droit international général'^ ^^ Le droit de
l'Union européenne dont l'application exclusive est imposée par la déconnexion relève dès
lors de ce que l'article 2, §1", sous j) de la convention de Vienne de 1986 désigne comme les
«règles de l'organisation »internationale'* '^', qui, en vertu du second paragraphe de cet article
2, correspondent au «droit interne d'un Etat », et qui, conformément à l'article 27, ne peut
tenir en échec l'exécution des traités.
'•'8 La Belgique et les Pays-Bas ont, dans l'arbitrage relatif au Rhin d'acier, considéré le droit de l'Union
européenne comme du droit international, applicable dans leurs rapports. Voy. à ce propos P. D'ARGENT,
«De la fragmentation à la cohésion systémique : La sentence arbitrale du 24 mai 2005 relative au 'Uin de
Fer' (Ij^eren Rijti) », loc. cit., p. 1122.
J. KLABBERS, An Introduction to International Institutional haw, Cambridge, C.U.P., 2002, pp. 202 et s.,
propose trois théories explicatives du pouvoir décisionnel des organisations internationales. Selon la
théorie de l'analogie conventionnelle, l'acte adopté par l'organisation est assimilé au traité fondateur. La
théorie de la délégation y voit l'exercice d'un pouvoir détenu par les Etats membres, mais exercé par
l'organisation en verm d'un mandat. Enfin, la théorie législative voit dans le droit dérivé adopté par
l'organisation l'exercice d'un pouvoir de nature législative dont elle dispose en propre. Alors que les deux
premières théories sont calquées sur le modèle intergouvernemental classique, la dernière correspond à la
spécificité institutionnelle de l'Union européenne. EUe est également la seule apte à distinguer
conceptuellement ce qui relève du «secondaty législation »et des «constituent instruments »d'une organisation
internationale (voy., sur ces notions, P. SANDS et P. KLEIN, Bowett'sLaw ofInternational Institutions, éd.,
London, Sweet & Maxwell, 2001, p. 280).
'•20 Les règles de l'organisation s'entendent ainsi «notamment des actes constitutifs de l'organisation, des
décisions et résolutions adoptées conformément auxdits actes et de la pratique bien établie de
1organisation ». Le projet d'articles sur la responsabilité des organisations internationales y ajoute les
«autres actes de l'organisation adoptés conformément aux actes constitutifs » (voy. doc. n° A/64/10,
suppl, n° 10, art. 2, sous b).
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Au regard du droit international donc, le contexte de la déconnexion est celui d'un conflit
entre nonnes conventionnelles si le droit primaire de l'UE est impliqué dans la situation de
coexistence. S'il s'agit du droit dérivé toutefois, le droit international ne voit là pas de conflit,
pviisqu'il s'agit d'un chevauchement entre du droit et des normes internes qui relèvent du
fait.
L'analyse de la déconnexion comme une clause visant à régler un conflit entre normes
conventionnelles bute donc sur ce second obstacle, piaisque le procédé régit un rapport entre
du droit conventionnel et du droit dont la nature est, en droit international, hybride. Il s'agit
là d'une réserve préalable au rapprochement de la déconnexion tant des techniques que des
principes de règlement des conflits normatifs.
§ 2 : Les techniques de règlement des conflits de normes
79. L'écueil des conflits de normes peut être évité s'ils sont résolus en amont par des clauses
introduites dans les traités susceptibles de coïncider substantiellement avec d'autres
instruments conventionnels''^ \ Les traités multilatéraux comprennent classiquement, dans
leurs dispositions finales, une ou plusieurs clauses visant à prévenir les conflits avec d'autres
instruments. La Commission du droit international, dans son commentaire de la disposition
qui allait devenir l'article 30 de la convention de Vienne de 1969, conceptualise la clause de
règlement de conflits normatifs comme celle «ayant pour objet de régler les rapports entre
La clause conventionnelle élimine le conflit, pour autant qu'elle n'entre pas eïïe-même en contradiction
avec une clause de règlement de conflit de normes contenue dans un autre accord, sans quoi un retour aux
principes de règlement des conflits peut s'avérer nécessaire. La plus grande prévisibilité doit donc être
exigée des parties, qui sont à même de solutionner préventivement les situations conflictuelles. Voy. à ce
sujet M. ZULEEG, loc. cit., p. 274. La plupart des contributions doctrinales écrites sur le thème des conflits
de normes renvoient en effet à l'importance de la volonté et surtout de la prévision des parties quant aux
rapports de leurs engagements conventionnels avec d'autres instruments de même objet. Voy. parmi les
contributions les plus exhaustives W. JENKS, loc. cit., p. 453, qui note que « much can be dont to avoid conjlict bj
a sustained effort to secun the inclusion of appnpriate provisions in instruments when they are drc^ed ». Pour E.
ROUCOUNAS, loc. cit., p. 87, « l'insertion d'une clause de rapport dans tous les traités est [...] doublement
souhaitable : elle clarifie dès le départ comment les parties ont entendu situer le nouveau tcaité dans le
cadre de leurs autres obligations internationales et rend moins difficile la tâche de l'interprétation ».J. MUS,
« Conflicts between Treaties in International Law», N.I.L.R., 1998, p. 214, remarquant que «prévention is
better thancure », constate que « statepractice shows thatmany treaties containprovisions to resolvepotential conflicts ivith
other treaties ». Pour S. SADAT-AKHAVI, Methods ofResolving Conflicts between Treaties, Leiden, Martinus Nijhoff,
2003, p. 86, « such clauses are extremely us^ulfor resolving conflicts between treaties; they indicate in the clearestpossible
manner howpotential conflicts must be dealt with ». Voy. également en ce sens J. KLABBERS, Treaty Conflict and the
European Union, op. cit., p. 101.
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les dispositions de ce traité et celles d'un autre traité, ou de tout autre traité portant sur la
matière qui fait l'objet du premier traité ». Confirmant par là le caractère supplétif des
principes codifiés dans la convention, la CDI rappelle que «quelle que soit la teneur de la
disposition, H faut nécessairement tenir compte de la clause pour juger de la priorité
d'application entre des traités successifs portant sur un même objet Le choix d'un
procédé particulier incombe aux parties, l'exercice de leur liberté conventionnelle expliquant
la diversité des formules retenues''^ ^ En dépit de cette liberté créatrice, l'éventail des clauses
de règlement est réductible à une typologie articulée autour de deux moyens et quatre
techniques'* '^*. Sauf si eUes n'ont rien prévu de tel ou si elles décident d'éliminer le conflit
avant qu'il n'apparaisse, soit de manière concertée ou unilatéralement, les parties peuvent
recourir aux techniques de la conciliation, de la subordination, de l'affectation ou de la
restriction.
80. Le moyen élémentaire de règlement des interactions entre normes —l'inertie —consisteà ne
pas les réguler expressément, soit par défaut de prévision, soit que cette omission est
délibérée. Les règles coexistantes déploient donc spontanément leur effet obligatoire, à
charge pour l'iaterprète de les concilier, ou, si leur incompatibilité est manifeste, de
déterminer, au moyen des principes usuels de règlement"* '^, un ordre de priorité dans leur
application. Cette technique en creux est toutefois hasardeuse, car, d'une part, ces principes
peuvent se révéler lacunaires, et, d'autre part, là où ils proposent une solution, ceUe-ci ne
correspond pas nécessairement à la volonté des parties que l'interprète va devoir s'atteler à
découvrir.
81. Un second moyen vise à éviter la situation de coexistence, soit en la prévenant soit en
l'éliminant, par une action entreprise sur l'application des normes susceptibles de coïncider
Voy. CDI. doc. n°A/CN.4/Ser. A/1966/Add. 1,A.C.D.I., 1966, vol. II, p. 233.
M. FITZMAURICE et O. ELLAS, op. cit., pp. 323 ets., mettent toutefois en garde contre l'indétermination qtii
pourrait résulter de clauses de règlement trop cornplexes ou n'assurant pas la coordination avec d'autres
clauses.
M. FITZMAURICE et O. ELIAS, op. cit., p. 325, et S. SADAT-AKHAVI, op. cit., pp. 87 et s, procèdent à un
relevé de ces clauses.
«5 Voy. injra,§ 3, n° 84 et s.
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ou dont la coïncidence est constatée. Les parties peuvent agir de manière concertée ou
unilatéralement. A la fois préventive et curative, la modification des termes d'un
engagement conventionnel, en application des articles 39 à 41 des conventions de Vienne,
peut contribuer à éviter ou à résoudre une situation de coexistence. La suspension de
l'appUcatton d'un traité, réglée aux articles 57, 58 et 65 des conventions de Vienne, peut
également y contribuer. Plus radicale, la terminaison fait disparaître la coexistence, en
application des articles 54, 56 et 65 des conventions de Vienne'*^^. Les parties à un traité ont
également la possibilité, plus aisée à mettre en œuvre, d'agir de manière non concertée sur
l'exécution de leurs obligations conventionnelles par le biais d'un acte unilatéral adopté dans
le contexte conventionnel. Au plus tard au moment de la conclusion du traité, ou de
l'adhésion à ce dernier, une partie peut, dans le respect des principes énumérés aux articles
19 à 23 des conventions de Vienne, formuler une réserve aux fins d'exclure ou de modifier
l'appHcation d'une ou plusieiors dispositions du traité au sujet duquel eUe est émise. A ce
même moment ou plus tard, une déclaration interprétative peut être signifiée aux parties
afin de préciser le sens conféré au traité, et, partant, de résoudre une difficulté liée à
l'application de normes coexistantes'*^^.
82. Quant aiax techniques expresses de règlement des situations de coexistence, elles n'entendent
pas agit sur l'apparition ou la disparition du chevauchement mais elles visent plutôt à réguler
les rapports qui résultent de la coexistence. Elles résident dans la rédaction d'une disposition
qui a pour objet de régit l'interaction entre les règles substantielles coexistantes, en agissant
sur l'application de l'une ou de l'autre'*^®. Ces dispositions préventives ou curatives, de
conflits ou de situations de convergence, présentent une hétérogénéité directement Hée à
l'expression de la volonté des parties. La coexistence de règles conventionnelles est ainsi, de
. manière générale, résolue aumoyen dequatre techniques"* '^.
Ces notions sont examinées infra, sous-partie II, n° 134 et s.
Les techniques unilatérales sont étudiées avec la modalité non concertée de la déconnexion, infra, titre II,
n° 110 et s.
428 Yoy H KELSEN, «Dérogation», loc. cit., p. 1429, et sttpra, première partie, n° 81, qui parle de normes
secondaires, dérogatoires, qui régissent les rapports entre les normes primaires.
Dans son relevé des clauses .expresses de règlement des conflits de normes, A. AUST, op. cit., pp. 218-227,
distingue neuf types de dispositions : « The ireaQiprevails over ail other treaties, past andfuture », le seul exemple
étant celui de l'article 103 de la Charte des Nations unies ; « The trea^ is subordinate to an earlier ont» ; « The
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Tout d'abord, la conciliation entre plusieurs instruments conventionnels organise leur
applicabilité respective en affirmant leur compatibilité. D'usage fréquent, les clauses de non-
affectation ou « sans préjudice » participent de cette technique. Alors que, précisément,
l'objet de ces clauses vise à concilier l'application de dispositions concurrentes, l'article 30, §
2 des conventions de Vienne précise que le traité dont la compatibilité est affirmée
l'emporte. La disposition, dont la rédaction ne paraît guère heureuse, fut contestée tant au
sein de la CDI qu'à la conférence diplomatique. Elle ne devrait pas être considérée comme
conférant la primauté à un traité sur l'autre, puisque par hypothèse ils sont compatibles, mais
comme ménageant, en cas d'échec de la conciliation des deux dispositions, une priorité à
l'un^".
La subordination organise, sur le modèle de l'article 30, § 2 des conventions de Vienne, la
sujétion du traité dans lequel elle est inscrite à un, plusieurs ou tous accords antérieurs ou à
venir.
La clause de règlement peut, au contraire, entraîner l'affectation d'un traité antérieur'* '^.
Enfin, un traité peut emporter xone restriction de la compétence conventionnelle des parties.
parties shall not enter inîo later inconsistent treaties »; «An existing treaty shall not be affected »; «Vorparties to the treaty
itprevails over earlier treaties » ; « Compatible suppkmntary treaties arepermitted » ; « Comprehensive provisions » ; « The
best of both mrlds», clause organisant la compatibilité entre deux traités ; «Neutral provisions ». Cette
énumération est surtout iUustrative, car elles sont bien réductibles aux quatre principes ici retenus. Voy.
CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international: difficultés découlant de la
diversification et de l'expansion du droit international »,pp. 147-148 pour une autre typologie.
"'2'' En ce sens, F. PAOLUXO, Article 30 CVDT,in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. àt., pp. 1269-
1271 ; CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international ; difficultés découlant de la
diversification et de l'expansion du droit international », pp. 147-148 : la clause « sans préjudice» est une
«présomption réfiitable d'harmonie entre les traités antérieur et postérieur». Toutefois, l'intention des
parties peut révéler une portée allant bien au-delà de la simple conciliation, lorsqu'elles considèrent que la
clause de non-affectation emporte nécessairement la priorité d'un instrument sur l'autre. Voy. en ce sens
supra, première partie, n° 23, sur la clause insérée dans la convention du Conseil de l'Europe sur la société
de l'information.
L'affectation d'un traité postérieur signifierait que les parties s'engagent à préférer l'accord à tout autre à
venir. Le principe s'identifie donc à celui de la restriction de la compétence pour conclure un accord. En
ce sens, aussi, N. MaTZ-LÛCK, «Treaties, Conflict Clauses», in R. WOLFRUM (éd.), op. cit., § 11. A ce
propos, l'article 103 de la Charte des Nations unies, qm affirme sa supériorité sur tous traités antérieurs et
postérieurs des thembres de l'ONU, fait applicationà la fois de l'affectation et de la restriction.
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en proscrivant la conclusion d'accords subséquents de même objet. EUe peut au contraire
l'autoriser mais sous condition, telle celle de l'approfondissement des rapports
conventionnels, ou bien être admise sans condition.
La relative simplicité de ces quatre techniques se reflète rarement dans les dispositions
conventionnelles pourvoyant au règlement des rapports entre traités. D'une part, la
rédaction des clauses peut être la source de difficultés d'interprétation, et, d'autre part, la
combinaison dans un même traité de différentes techniques relativement à plusieurs
instruments de même objetpeutcontribuer à une certaine complexité"*'^ .
83. Lorsque la coexistence implique un instrument conventionnel et un acte juridique du droit
de l'Union européenne, les techniques recensées procèdent généralement, outre une série de
pistes relevant plutôt de la politique institutionnelle'* '^, de la subordination du traité au droit
de l'UE. J. Klabbers propose une « taxinomie» de ces clauses régulant les rapports
internormatifs, dont il observe qu'elles visent spécifiquement à sauvegarder l'acquis de
l'Union'*'''. En ce qu'elle entraîne l'application exclusive des actes du droit de l'UE, la
A. AUST, op. cit., pp. 225-226, parle à ce sujet de « contprehensive provisions y>, dont il retient l'exemple de
l'article 311 de la convention des Nations unies sur le droit de la mer.
••33 p. DOWRICK, « Overlapping European Laws », loc. cit., pp. 640 et s., évoque, dans le cadre limité des
rapports entre les conventions du Conseil de l'Europe et le droit dérivé de l'Union européenne, six pistes
susceptibles d'éviter ou de diminuer l'ampleur des chevauchements entre les deux régimes. Il s'agit,
semble-t-il, de solutions relevant de la politique institutionnelle entre les deux organisations, plutôt que de
techniques juridiques propres. L'auteur suggère ainsi une politique d'abstention de l'une des deux
institutions, lorsque l'autre entend légiférer dans un domaine précis. Une seconde piste est celle, en vertu
d'un accord préalable, de la répartition des tâches législatives entre le Conseil de l'Europe et l'UE. Cette
dernière pourrait, en outre, contribuer à une résolution des conflits en adhérant elle-même aux
conventions européennes, sans que la pertinence de cette solution soit vraiment évidente au regard de
l'objectif d'évitement des conflits normatifs. La quatrième proposition est plus convaincante, puisqu'il
s'agirait que l'Union participe à la négociation des conventions du Conseil de l'Europe et en devienne
partie ab initia, afin de conclure un texte conforme à l'acquis de l'UE. Fort proche, la cinquième piste, celle
de l'extension de cet acquis, suggère que le Conseil de l'Europe conventionnalise le droit dérivé de
l'Union. Enfin, l'auteur imaginait la participation du Conseil de l'Europe atix conventions de l'Union,
solution qui, outre son impraticabilité, ne présentait plus d'intérêt depuis l'unilatéralisation, entreprise par
le traité d'Amsterdam de l'exercice de la compétence dans les domaines du droit international privé et de la
coopération en matière pénale. Voy. à ce propos supra, première partie, n° 54 et 56.
Voy. J. Klabbers, « Safeguarding the Organizational Acquisy>, loc. cil, pp. 69-79, qui désigne ces clauses
comme des «primacy clauses ». L'intention, certes louable, produit une typologie qui n'est pas entièrement
partagée. En effet, l'auteur, qui considère le droit dérivé conventionnel à l'exclusion du droit dérivé
unilatéral, n'opère pas de distinction, dans la pratique européenne étudiée, entre les différents tjfpes
d'accords. Les enjeux sont pourtant différents selon qu'il s'agit de traités multilatéraux généraux ou
d'accords bilatéraux entre l'Union et un partenaire tiers. Sur cette distinction, voy. infra, troisième partie, n°
30 et s. Ensuite, les clauses conventionnelles sont mêlées aux techniques unilatérales, autre source de
confusion. Enfin, parmi les neuf techniques recensées (« disconnection clause »,« conditioned-territorial-application-
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déconnexion a pleinement recours à la technique de la subordination du traité dans lequel
eUe est inscrite, tant en ce qui concerne le droit de l'Union en vigueur que celui à venir. Là
n'est toutefois pas son seul effet, puisque la déconnexion entraîne aussi et surtout une
substitution formelle de l'acte conventionnel. Ce faisant, elle se démarque encore des
principes classiques de règlement des conflits de normes.
§ 3 : Les principes de règlement des conflits de nonnes
84. Lorsqu'elles pourvoient expressément au règlement des rapports entre leur accord et
d'autres engagements conventionnels, les parties à un traité ont le loisir de recourir aux
principes classiques qui résolvent les conflits de normes, ou au contraire de s'en
démarquer'*^^ A défaut de prévision des parties, c'est à ces principes que l'interprète se
référera. Les deux principes classiques privilégient soitla règle postérieure surcelle qui lui est
antérieure (1), soit celle qui est spéciale par préférence à celle qui présente un caractère
général (2). Plus exceptionnellement, une hiérarchisation des instruments conventionnels
permetd'attribuer la priorité à certains traités sur d'autres accords qui leur sont subordonnés
clame y>, «. consistent-further-agrements clause y>, <s. consistent-further-EU-agreements clause v, replacing-member-states
clause », «no-dengaiion clause », « réservation in disguise », «dual-purpose clause » et «insider treaty »), toutes ne
paraissent pas répondre au souci de réguler la coexistence de règles internationales et européennes. A titre
d'exemple, la «conditioned-territorial-application-clause » semble seulement énoncer que le domaine
d'application ratione loci des normes conventionnelles suit, pour ce qui concerne l'Union européenne, la
détermination du domaine spatial du droit de l'UE.
"*55 En effet, ces principes, partiellement codifiés dans les conventions deVienne, sontdépourvus de caractère
impératif. Voy. ence sens F.PAOLILLO, Article 30 CVDT, in O. CORTEN etP. KLEIN (sous la dir. de), op.
cit., pp. 1257-1259, et A. RiGAUX et D. SIMON, Article 41 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la'dir.
de), op. cit., pp. 1568 et s. Aucun des deux auteurs ne tranche fermement le caractère coutumier des
dispositions, la formule du premier au sujet de l'article 30 paraissant toutefois l'indiquer: la disposition
«peut être considérée comme une codification de certains principes acceptés depuis longtemps par la
communauté internationale ».
I. SINCLAIR, op. cit., p. 96, citant G. DO NASCIMENTO E SILVA, recense six techniques de règlement des
conflits de normes: la hiérarchie, la lex prier, la lex posterior, la kx specialis, «the principle of autonomous
opération qui correspond aux régimes autonomes et le recours à l'intention des parties. W. JENKS, loc. cit.,
p. 436 et pp. 449-450, y ajoute« the 'pith andsubstance'principle ».
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1. La norme postérieure
85. Le droit des traités s'emploie à régler les conflits entre instruments conventionnels au moyen
du principe élémentaire qui, en application de l'adage classique kx posterior derogat legi priori,
privilégie l'application de l'accord le plus récent La déconnexion recourt certes à ce principe,
mais pas uniquement à celui-là.
86. L'article 30 des conventions de Vienne réglemente en ce sens r« application des traités
successifs portant sur la même matière». La disposition est applicable aux situations de
coexistence entre les traités de même objet"*'^ , qu'elle soit simplement convergente ou
strictement conflictuelle, même si elle ne présente une réelle utilité qu'en cas de conflit'*'®.
L'article 30, qui codifie le droit coutumie/ '^, repose sur l'énoncé de deux principes, selon
que les parties aux traités successifs sont identiques ou non. Aixs termes du § 3, « lorsque
toutes les parties au traité antérieur sont également parties au traité postérieur le dernier
traité prime, puisque « le premier traité ne s'applique que dans la mesxire où ses dispositions
sont compatibles avec celles du premier traité ». Lorsque les parties au traité antérieur ne
sont pas toutes parties au traité postérieur''^ ^ le § 4 opère une nouvelle distinction. Dans les
■♦5'' Les traités qui portent sur la même matière doivent en outre avoir le même degré de généralité, sans quoi
un autre principe —celui de la lexspecialis —peut trouver application, comme le notent P. DAILLIER, M.
FORTEAU et A. PELLET, op. cit., p. 297.Voy.à ce sujet injra, 2), n° 88.
En ce sens, F. PAOLIIiO, T^xticle 30 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1264.
Contra P. DAILLIER, M. FORTEAU et A. PELLET, op. cit., pp. 299-300, qui estiment que l'article 30 ne vise
pas le cas de la dérogation substantielle du traité postérieur au traité antérieur, réglé à l'article 41 des
conventions de Vienne.
•*35 F. PaOLILLO, Article 30 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cil, p. 1258, note que
« malgré l'absence d'une pratique soutenue et concluante, la réglementation des relations entre traités
portant sur le même sujet contenue dans l'article 30 peut être considérée comme une codification de
certains principes acceptés depuis longtemps par la communauté internationale ».
Le traité postérieur pourrait en outre comprendre des parties tierces. En ce sens, M. FITZMAURICE et O.
EUAS, op. cit.,p. 322.
Certains ajoutent que le traité postérieur doit compter au moins une partie qui n'est pas Uée par le traité
antérieur, afin d'opérer la distinction entre l'applicabilité de l'article 30, § 4 et celle de l'article 41. Ce
dernier viserait en effet exclusivement l'hypothèse d'un cercle restreint de parties qui concluent, seules, un
accord posténèur modifîcatif. Voy. en ce sens A. RJGAUX et D. SIMON, Article 41 CVDT, in O. CORTEN
et P. Klein (sous la dir. de), op. cit., p. 1563; CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit
international : difficultés découlant de la diversification et de l'expansion du droit international », pp. 146
et 165. Ce dernier rapport se fonde en effet sur les travaux de la CDI sur le droit des traités, où il était bien
question de réserver l'hypothèse de la modification, entre certaines parties seules, d'un traité antérieur. Sur les
accords interse, voy. infi^a, section 3, n° 101, et sous-partie II, n° 134.
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relations entre les parties aiix deux traités, le principe mentionné au § 3 s'applique. En
revanche, et en vertu de l'effet relatif des conventions, « dans les relations entre un Etat
partie aux deux traités et un Etat partie à un traité seulement, le traité auquel les dexax Etats
sont parties régit lexirs droits et obligations réciproques ».
Alors qu'elle semble élémentaire, l'application des deux principes se heurte à au moins
quatre difficultés. Tout d'abord, la détermination d'une chronologie dans la succession de
traités demême objetpeut se révéler délicate, la solution retenue étant la date d'adoption des
instruments"*^^. La. seconde difficulté réside dans la définition de l'identité d'objet
conditionnant l'appUcation de l'article 30. Il peut s'agir de la régulation d'un même domaine
matériel - la « même matière», de l'objet d'un traité figé par son intitulé ou encore du
contenu des dispositions. En outre, l'article 30 des conventions de Vienne ignore toute
considération de spécialité, là où de nombreux conflits affectent, dans la pratique
contemporaine, des accords multilatéraux coïncidant avec des conventions régionales ou
sous-régionales'*^^ Enfin, les principes édictés à l'article 30 reposent sur une conception
abstraite, contractuelle et synaUagmatique du traité, qui suppose une divisibilité des
obligations des traités successifs permettant leur application distributive dans les trois types
de rapports qui découlent du quatrième paragraphe : entre les parties au seul traité antérieur,
entre celles au sevil traité postérieur, et entre les parties aux traités antérieur et postérieur.
Une telle déclinaison des rapports intemormatifs n'est concevable que pour certains traités
multilatéraux dont tous les rapports sontbilatéraUsables''^ .
87. Outre l'obstacle lié à la définition du conflit entre normes conventionnelles, le contexte de la
déconnexion diverge des hypothèses envisagées à l'article 30. La technique pourrait être
"•^2 Sur la difficulté de déterminer la succession chronologique de deux traités, et sur la pertinence deprendre
en considération le moment où les droits et obligations découlant de ces traités apparaissent, voy. E.
ViERDAG, «The Time of the 'Conclusion' of a Multilatéral Treaty: Article 30 of the Vienna Convention
on the Law of Treaties and Rekted Provisions », 1988, pp. 94 et s. C'est donc la date d'adoption
qui fixe l'ordre de succession, étant entendu que les principes édictés à l'article 30 ne sont applicables que
lorsque les deux instruments successifs sont entrés en vigueur. Voy. F. PaOLILLO, Y\rticle 30 CVDT, in O.
CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1258.
"^3 M. FITZMAURICE et O. ELIAS, op. cit., p. 319.
Voy. en cesens M. FITZMAURICE et O. ELIAS, op. cit., p. 327 etJ. Klabbers, Tnaty Conjlict and the European
Union, op. cit., p. 92.
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rapprochée de la situation réglée au quatrième paragraphe, puisque certaines parties à un
traité multilatéral appliquent un droit autre, qui les Hé. C'est toutefois sans compter sur le
caractère généralement indéterminé de la déconnexion'*^^ qui TÎse tant le droit de l'Union
européenne préexistant à l'accord multilatéral déconnecté que celui adopté après l'entrée en
vigueur de l'accord. Dès lors, la technique de la déconnexion repose non pas principalement
sur un critère d'antériorité ou de postériorité, mais elle déploie son effet eu égard à la seule
considération formelle du droit de l'Union européenne, qui requiert sa priorité sur le droit
conventionnel'"'^.
2. La nonne spéciale
Le second principe de règlement des conflits confère la priorité à la règle qui présente un
caractère de spécialité par rapport à d'autres normes, générales. D'apparence simple,
l'appUcation de la maxime lex specialis derogatgeneralt^^ pose toutefois plusieurs difficultés. Sa
portée est définie par trois propositions.
Le principe lex specialis requiert tout d'abord que le critère de la spécialité puisse être défini.
Une convention peut ainsi être spéciale à raison du nombre restreint de ses parties, par
rapport à un accord conclu dans le même domaine mais au champ d'application personnel
plus large. Plus hasardeuse est la définition de la spécialité en considération de l'objet des
traités concernés. Ces derniers peuvent être caractérisés par le domaine matériel général
qu'ils contribuent à réglementer, et qui correspond aux subdivisions traditionnelles de
l'activité législative internationale. Mais il peut également être restreint au but poursuivi par
les conventions concernées, référence étant alors faite à leur intitulé. La spécialité peut aussi
être appréciée relativement au seul contenu des dispositions en conflit. Cette
indétermination du principe lui confère une souplesse évidente, et, partant, elle réserve un
Voy. supra, première partie, n° 91.
Voy., sur la perspective formelle du conflit, si^ra, § 1", n° 77.
La maxime est exprimée par différentes formules, telles «generalia specialibus non dengant » ou « in toto jureper
speciem derogatury>, voy. C. ROUSSEAU, « De la compatibilité des normes jxiridiques contradictoires dans
l'ordre international », loc. dt., p. 151.
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importantpouvoir d'appréciation à son interprète.
Ensuite, le conflit de normes vise, au sens strict, l'incompatibiltté matérielle entre deux
règles. Si la spécialité est définie par le seul critère personnel des parties, cette circonstance
ne suffit pas à établir un conflit. Quant à l'appréciation fondée sur l'objet des traités, elle ne
devrait pas plus établir l'existence d'une incompatibilité entre deux normes dont l'une
précise le contenu de l'autre. Une règle prévoyant des conditions d'application plus strictes
que celles arrêtées dans un autre texte est bien spéciale par rapport au régime général, mais
ne le contredisant pas, il n'y pas là matière à conflit normatif. Le principe kx specialis derogat
generali est en fait apte à résoudre les situations de coexistence normative tant convergente
que conflictuelle, en éclairant l'interprétation de la norme générale par la règle spéciale, qui
n'y déroge pas. Le principe règle un conflit entre normes au sens strict si, outre la spécialité,
celles-ci ne peuvent être exécutées sans violer l'une d'elles. Le principe rempHt donc la
double fonction de préciser l'application d'une norme générale et celle de pouvoir y
déroger^^
Non codifié dans le droit des traités, l'adage kx specialis pose la question de sa positivité en
droit international'^ '. La doctrine n'hésite pas à reconnaître l'existence d'un principe
accordant la priorité à la norme spéciale sur la règle générale, qui dépasse d'aiUeurs le cadre
des interactions entre les seiiles normes conventionnelles''^ ''. Les auteurs classiques sont
En ce sens, A. LlNDROOS, «Addressing Norm conflicts in a Fragmented Légal System : TheDoctrine of
l^x Specialis y>, NJJ.jL., 2005, p. 47; CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international :
difficultés découlant de la diversification etde l'expansion du droit international », pp. 36-37.
Dans le droit de la responsabilité, un renvoi est explicitement opéré aux régimes particuliers de la
responsabilité. Voy. l'article 55 des articles sur la responsabilité de l'Etat (doc. n° A/RES/56/83) et
l'article 63 du projet d'articles sur la responsabilité des organisations internationales (doc. n° A/64/10,
suppl. n° 10).
En effet, c'est aussi le principe de la kx specialis qui justifie que la norme conventionnelle puisse être
préférée à celle de nature coutumière, car eUe exprime plus précisément la volonté des parties. Voy. à ce
sujet supra, chapitre n° 23. Sur la reconnaissance de l'existence du principe en droit des traités, voy. A.
McNAIR, op. cit., p. 219, qui, citant l'adage sans en examiner ni la positivité ni la portée, atteste de sa
reconnaissance. Pour I. SINCLAIR, op. cit., le principe «iswidely supported in doctrine V). Dans une formule non
dépourvue d'ambiguité, E. ROUCOUNAS, loc. cit., p. 158, note qu' «il existe unpenchant naturel en faveur
de la lex specialis f). Pour M. ZULEEG, loc. cit., p. 257, «obivohl man den Sat^ lex specialis derogat generali im
Volkerrecht anerkennt, ivurde er in der WVK als Gegenspieler des Sat^es lex posterior derogat legi priori nicht
herucksichti^ ». Enfin, C. BORGEN, loc. at, p. 589, relève que la «lex specialis bas traditionally been applied in
conjlicts between multilatéral treaties ofgénéral application and in spécial international regimesfor specific issue areas ». Par
contre, C. ROUSSEAU, «De la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans l'ordre
international », loc. cit., p. 151, est nettement plus sceptique :«la règle [...] qui a quelquefois été présentée
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traditionnellement cités afin de fonder la positivité du principe, justifié par la proximité,
l'efficacité et la précision de la norme spéciale par rapport à celle qui Im est générale'* '^. La
portée et les limites de la lex specialis sont cependant rarement étudiées de manière
exhaustive, de sorte qu'un certain flou demeure quant à la juridicité et quant au contenu du
principe"*^^.
Ces quelques éléments indiquent l'indétermination dont le principe de la lex spécialis est
affecté, même si deux certitudes sont avancées. La première réside dans l'absence de
hiérarchie entre les différents modes de résolution des conflits de normes, puisqu'aucune des
techniques décrites ne s'impose à une autre"*". D'autre part, l'application de la norme
spéciale est en tout état de cause supplétive"*^"*, et ne doit être prise en considération qu'à
défaut de clause particulière organisant les rapports entre normes conventionnelles.
89. Si elle semble évidente, l'identification de la technique de la déconnexion concertée à une
application du principe de la lex specialis appelle quelques précisions. En ce qu'elle confère en
toute h)rpothèse la priorité à une norme qui lie un nombre limité des parties aux accords
comme un principe certain, ne nous paraît pas é-vridente. [...] Elle est par trop simpliste pour prétendre
régler définitivement le problème ».
"•51 Voy. notamment W.JENKS, loc. cit., p. 446, lui-même repris par de nombreux auteurs, qui cite GROTTUS,
pour lequel «among agnements that an equal in respect to the qualifies mentioned [...] that should be ffven preference
which ismost spécifié and appnaches most nearly to the subject in hand ;for spécialprovisions are ordinarily more ^ective
than those that are général », ainsi que VATTEL et PUFENDORF. Pour un résumé des arguments, voy. CDI,
doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international : difficultés découlant de la diversification
et de l'expansion du droit international », pp. 38-39 : «une règle spéciale va plus droit au but [...] qu'une
règle générale et elle gouverne la matière plus efficacement [...] que les règles générales. [...] les règles
spéciales sont mieux à même de prendre en compte les circonstances particulières. La nécessité de s'y
conformer est ressentie avec plus d'acuité quedans le cas de règles générales. Elles sontplus claires et plus
catégoriques et sont donc souvent ressenties comme plus 'impératives' ou plus 'contraignantes' que les
règles générales quipeuventresterà l'arrière-plan et n'être que rarement appliquées. De plus, la lex specialis
peut aussi semblerutileen ce qu'elle reflètemieux la volonté des parties».
Entre autres et parmi les contributions les plus récentes, A. LINDROOS, loc. cit., p. 36, constate que « thus, it
is dijfficult to characterise the lex specialis maxim asa rule mth aparticular content». M. FITZMAURICE et O. ELIAS,
op. cit., p. 331, questionnant la nature des principes de la kxposterior^t de la lex specialis, y voient même des
principes d'interprétation plutôt que des techniques opératoires de règlement des conflits normatifs.
•fSî Pour M. ZULEEG, loc. cit., p. 266,le choixentre l'une des techniques dépend de chaque situation normative
conflictuelle, et aucun de ces principes ne peut prétendre à une validité absolue. Voy. également E.
VRANES, «L«x Superior, Lex Specialis, Lex Posterior - Zur Rechtsnatur der 'Konfliktiôsungsregeln'»,
Z.a.d.KV., 2005, p. 394, et W. jENKS, loc. cit., p. 436, pour qui « none ojthese \principles] can be regarded as of
absolute validity but [...] thy must be weighed andreconciled in the light ofthe circumstances oftheparticular case ».
'•5'» Le principe ne semble pas de nature coutumière. Voy. S. SADAT-AKHAVI, op. cil, pp. 186-187 et 189-191.
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multilatéfaiix, elle semble constituer une application de la maxime, mais- dans la perspective
d'une spécialité à raison des parties. Si la spécialité est en revanche appréciée en
considération de l'objet des normes coexistantes, alors une référence à la typologie de la
déconnexion concertée mène à distinguer plusieurs hypothèses. En vertu de la modalité
conditionnelle'*^^, le procédé de la déconnexion est soiomis à un approfondissement des
obligations conventionnelles par le droit de l'Union européenne, ou à une facilitation de la
coopération régionale par ce biais. Cette exigence implique une spécialisation matérielle de
l'acte juridique de l'UE, la déconnexion conférant donc la priorité d'application à la norme
spéciale. Lorsque, en revanche, la déconnexion estinconditionnelle'*", la spécialité en raison
de l'objet' est exclue puisque les clauses de déconnexion entraînent généralement
l'application du droit de l'Union européenne «de même objet », ce qui dément unrapport de
généralité/spécialité. Sauf à considérer que le droit de l'Union européenne, soit-il de même
objet, est nécessairement spécial au regard d'un droit conventionnel en raison de
l'intégration juridique qu'il réalise entre les Etats membres de l'UE. C'est donc, encore une
fois, plutôt la nature du droit de l'Union qui constitue le critère décisif justifiant son
application prioritaire et exclusive, plutôt que sa spécialité par rapport au droit international
conventionnel.
3. La norme supérieure
90. L'hjrpothèse d'une hiérarchie entre les règles conventionnelles est parfois présentée comme
l'une des techniques de résolution des conflits normatifs'*". Pourtant, le droit international,
déjà dépourvu d'un ordonnancement de ses sources formelles, ne connaît pas plus de
hiérarchie entre les normes de nature conventionnelle. Cette équivalence de principe connaît
toutefois trois tempéraments, lorsqu'il apparaît qu'une norme conventionnelle est par
ailleurs revêtue d'une force obligatoire particulière. C'est, tout d'abord, classiquement le cas
des obligations découlant de la Charte des Nations unies, en vertu de son article 103.
«5 Voy. supra, première partie, n° 102.
456 Voy. supra, première partie, n° 101.
Voy. notammentW.JENKS, loc. cit., p. 436.
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Ensmte, une disposition d'une traité qui conventionnaliserait un principe relevant du jus
cogens seraitrevêtue de cettemême qualité. Enfin, les sujets du droit international ont le loisir,
en vertu de leur Uberté conventionnelle, d'aménager ponctuellement une hiérarchie de leurs
obligations conventionnelles, par le biais de la subordination d'un traité à un accord
antérieur ou postérieur en vertu de l'article 30, § 2 des conventions de Vienne, ou par la voie
dela technique dela restriction de leur compétence'*^®.
91. Précisément, le procédé de la déconnexion concertée résulte du recours à cette liberté
conventionnelle en vue de conférer au droit de l'Union européenne l'exclusivité de
l'application par priorité aux dispositions des accords déconnectés. Il en résulte une manière
de hiérarchie systématique, qu'il y ait incompatibilité substantielle ou non, dans les rapports
entre les Etats membres de l'Union et dans le chef de chacun d'entre eux, en vertu de
laquelle leiirs obligations conventionnelles doivent céder le pas. Au regard du droit
international, la technique et le principe hiérarchique sur lequel eUe repose induisent qu'un
droit, qui peut être envisagé tant comme un droit conventionnel que comme du droit
interne, vient primer le droit conventionnel multilatéral. Si surprenant soit-il, ce procédé
résulte, faut-il le rappeler, de l'exercice par les sujets du droit international de leur liberté
conventionnelle.
92. La clause de déconnexion peut, à certains égards, être perçue comme une application
spécifique des principes kxposterior, lex specialis et kx superior. Cependant, et la généralité de la
rédaction des clauses en atteste, la technique n'est pas principalement mue par un critère de
chronologie, de spécialité ou de hiérarchie. C'est, bien plus, la seule qualité du droit de
l'Union européenne qui sous-tend sa propre priorité d'application, en vertu de principes
constitutionnels de l'UE dont la clause de déconnexion vient exprimer la portée sur le plan
international"* '^. S'il fallait donner un nom à ce principe de règlement du conflit normatif, ce
serait celui de la lex europae, qui résout donc un type particulier de conflit, institutionnel et
non seiilement matériel, entre normes dont l'une est de nature hybride, en vertu d'une
technique de règlement originale et reposant sur un principe qui l'est tout autant.
458 Voy. à ce propos supra, § 2, n° 82.
Sur ces principes, voy. it^a, troisième partie, n° 86 et s.
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Section 2 : Les clauses d'intégration
93. La déconnexion concertée, qui est donc une clause de règlement d'une situation spécifique
de coexistence normative, s'apparente encore à deux institutions originales fondées sur une
intégration personnelle et matérielle qui justifie, dans un traité, l'aménagement d'un régime
particulier. La figure de la clause fédérale est tout d'abord envisagée (§ T"), avant d'examiner
la notion du régime autonome (§ 2).
§ 1er : La clause fédérale
94. Tout comme la clause de déconnexion, la clause fédérale modalise l'application d'un traité en
raison de la structure institutionnelle composite d'une ou plusieurs parties. La définition de
la seconde montre toutefois que les deux techniques, poxirtant très proches car sous-tendues
par une logique similaire, produisent des effets distincts.
95. Le principe de l'indifférence du droit international aux droits internes fonde l'insertion de
clauses anti-fédérales dans certains traités. L'organisation constitutionnelle de certains Etats
requiert pourtant le recours aux clauses fédérales, qui suscitent une critique très semblable à
celle dont fait l'objet la déconnexion.
L'indifférence du droit international àl'endroit de l'organisation institutionnelle de ses sujets
proscrit, dans le droit des traités, l'invocation du droit interne comme cause de justification
du manquement à l'exécution des obligations conventionnelles. L'article 27 des conventions
de Vienne, qui rappelle le principe pacia sunt servanda et en énonce lone conséquence
particulière''^ '', est toutefois sans préjudice d'une éventuelle réserve formulée par une partie,
ou de l'introduction d'une disposition dans le corps d'un traité, aux fins de modaUser son
application par les parties soumises à des contingences institutionnelles spécifiques.
Voy., sur cette disposition, supra, chapitre 1«, n° 60.
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Tel n'est pas exactement le cas des dispositions conventionnelles selon lesquelles le traité
«s'applique, sans limitation ni exception aucune, à toutes les unités constitutives des Etats
fédératifs Elles se bornent en effet à rappeler le principe selon lequel l'effet obligatoire
d'une convention ne souffre pas de régime exorbitant en faveur des parties dont
l'organisation constitutionnelle repose sur une répartition des tâches étatiques entre les
collectivités publiques. Pour cette raison, ces clauses sont désignées comme « anti
fédérales poiir les opposer à celles qui ménagent aux parties ne connaissant pas un
système constitutionnel centralisé un régime conventionnel d'exception.
Pour les Etats organisés sur le mode du fédéralisme, l'exercice de compétences externes
conventionnelles peut mener à une impasse juridique. Si le domaine matériel d'un traité
correspond aux compétences attribuées aux collectivités subnationales, ces dernières ne
peuvent en règle —mais sauf exception prévue dans le droit national —exercer le volet
externe de leurs attributions, notamment le jus tractatum, en raison du défaut de
personnification internationale"*^^. Réciproquement, le droit interne peut dénier à la
461 La disposition est introduite dans le pacte international relatifaux droits civils et politiques, art. 50,et dans
le pacte international relatifaux droits économiques, sociaux et culturels, art. 28.
462 Voy. cette expression chezR. DEHOUSSE, Fédéralisme et relations internationales, Bruxelles, Bruyiant, 1991, p.
183, et S. KARAGIANNIS, Article 29 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1220. Il
ne semblepas, en revanche, qu'il puisse s'agir d'un type de clause fédérale, comme pourtant suggéré par F.
Coulée, « Collectivités territoriales non étatiques et champ d'application des traités internationaux», in
S.F.D.I. (éd.), Lescollectivités territoriales non-étatiques dans le ^stèmejuridique international, Paris, Pedone, 2002, p.
117. En effet, il s'agit précisément de prévenir tout aménagement particulier Ué au caractère fédéral de
certaines parties. En ce sens,voy.J. HOSTERT, «Droit international et droit interne dans la Convention de
Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 », A.F.D.I., 1969, p. 120, pour qui « des dispositions de ce
genre constituent la négation même de la clause fédérale traditionnelle ». R. LOOPER, « Tederal State'
Clauses in Multilatéral Instruments», B.Y.I.L., 1955, p. 199, notant que « it makes spécialprovisionforfédéral
States only to the extent ofsaying th^ shall have no spécialposition », va même plus loin puisqu'il estime qu'une
telle clause empêcherait les parties de formuler des réserves qtii viseraient à éliminer les difficultés
constitutionnelles particulières rencontrées en raison de leur caractère fédéral.
•1^3 Ainsi, les collectivités fédérées belges sont, en vertu de l'article167, § 3 de la Constitution, dotées du trea^
making potver : « les Gouvernements de communauté et de région [...] concluent, chacun pour ce qui le
concerne, les traités portant sur les matières qui relèvent de la compétence de leur Parlement. Ces traités
n'ont d'effet qu'après avoir reçu l'assentiment du Parlement ». L'article 16 de la loi spécialedu 8 août 1980
de réformes institutionnelles, M.B., 15.08.1980, confirme la présentation du traité par le gouvernement au
parlement pour assentiment. Sur le parallélisme entre la répartition interne des compétences et leur
exercice international, voy. A. ALEN et P. PEETERS, « Fédéral Belgium within the International Légal
Order: Theory and Practice »,in K. WELLENS (éd.). International Lau/: Theory andPractice - Essays inHonour
ofE. Siff, Den Haag, Martinus Nijhoff, 1998, p. 124. Quant à la personnification mternationale des
communautés et des régions, celles-ci peuvent être considérées soit comme agissant en tant qu'organes de
l'Etat, soit en tant que disposant d'un attribut de la personnalité,pour peu qu'il résulte du droit interne et
qu'il soit admis par les partenaires tiers (voy. Y. LEJEUNE, «Le droit fédéral belge des relations
internationales », R.G.D.I.P., 1994, pp. 586-587 et A. ALEN et P. PEETERS, loc. cit., pp. 135-136). A noter
que dans le domaine de la coopération transfrontalière, les accords infra-étatiques, adoptés conformément
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collectivité fédérale la capacité de s'engager dans ces matières''".
Visant à surmonter ce double obstacle, la clause fédérale « a [justement] pour objet de
préciser, dans le cas d'un Etat fédéral, les conséquences tirées de la répartition des
compétences entre Etat fédéral et collectivités fédérées stir l'engagement étatique,
déterminant l'application du traité et la responsabilité qui pourrait en découler)/". Cette
définition expUque certes l'objectif poursuivi par la clause,mais elle n'en précise ni l'objet ni
les effets. Lui est donc préférée celle de B. OPESKIN, pour qui « a fédéral clause is a treaty
provision that limits the obligations ofafédéral State, which isparty to the treaty, mth respect to subject
matters falling within theJurisdiction of its constituent states La définition insiste sur l'élément
essentiel de la clause fédérale, qui introduit dans le complexe conventionnel un régime
spécifique pour les Etats dotés d'une structure non unitaire. Ces derniers sont ainsi liés par.
l'ensemble des dispositions du traité, mais le;ar effet obligatoire se décline dans deux sous-
accords. D'une part, les dispositions conventionnelles qtii relèvent, dans l'ordre interne, de la
compétence de l'autorité fédérale sont revêtues de la force obligatoire et doivent être
exécutées. D'autre part, les dispositions qui tombent dans le champ des compétences des
collectivités fédérées obligent également l'Etat, mais celui-ci est seulement tenu
internationalement à « entrer en consultation ou à faire des arrangements avec [ses] membres
afin que ceux-ci exécutent le traité concerné dans les domaines réservés à leur juridiction ».
à un « traité de couverture », ne sont pas conclus par ces collectivités en vertu de leur tnà^ makingpower
mais dans le cadre de l'exercice d'un volet externe de leur compétence interne. A ce propos, P. GAUTIER,
« La nature juridique des conventions de coopération transfrontalière entre autorités régionales ou locales
relevant d'Etats différents », in Y. LEJEUNE (sous la dir. de), Ijs droitdes relations tran^ontalières entre autorités
régionales oulocales relevant d'Etatsdistincts, Bruxelles, Bruylant, 2005,pp. 53-55.Ces collectivités agissent alors
comme « des êtres juridiques de droit interne ».Voy. P. D'ARGENT, « La nature juridiquedes partenaires à la
coopération transfrontalière », in Y. LEJEUNE (sous la dir. de), op. cit., p. 87.
464 Voy. à ce sujet R. LOOPER, loc. cit., p. 188.
«5 F. COULÉE, loc. cit., p. 117.
466 B OPESKIN, « Fédéral States in the International Légal Order », N.I.L.K, 1996, p. 370. Dans le même
sens, voy. la définition de Y.-L. LiANG, « Colonial Clauses and Fédéral Clauses in United Nations
Multilatéral Instruments»,A.J.I.L., 1951, p. 121: « thefédéral clause [,..] regulates the extent ofthe obligations ofa
contracting state having afédéralform ofgovemment in respect ofthe application ofa multilatéral instrument toitscomponent
parts ». Décrivant surtout les effets de celle-ci, L. KOS-RABCEWICZ-ZUBKOWSKI, « Fédéral Clause,
Colonial Clause », in R. BERNHARDT (éd.), op. cit., p. 360, note que les clauses fédérales insérées dans les
traités mutUlatéraux « allow their ratification bj afédéral State even when th^ milbe implemented onlj inapart ofsuch
State ». Pour P. DAILLIER, M. FORTEAU et A. PET.T.RT, op. cit., p. 243, la clause fédérale «a pour objet
d'écarter les Etats membres d'un Etat fédéral du champ d'application d'un accord conclu au nom de l'Etat
fédéral, en vue de sauvegarder l'autonomie des entités fédérées ».
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Dès lors, «la clause fédérale restreint les obligations fermes entreprises par les Etats
fédéraux aux seules matières de leur compétence législative
La Convention de l'UNESCO concernant la protection du patrimoine mondial, culturel et
naturel'*'^ ® contientà son article 34 une clause fédérale classique qui énonce deux principes :
Les dispositions ci-après s'appliquent aux Etats parties à la présente Convention ayantun
système constitutionnel fédératif ou non unitaire ;
L En ce qui concerne les dispositions de cette Convention dont la mise en œuvre relève
de l'action législative du pouvoir législatif fédéral ou central, les obligations du
gouvernement fédéral ou central seront les mêmes que celles des Etats parties qui ne sont
pas des Etats fédératifs ;
2. En ce qui concerne les dispositions de cette Convention dont l'appUcation relève de
l'action législative de chacun des Etats, pays, provinces ou cantons constituants, qui ne
sont pas en vertu du système constitutionnel de la fédération tenus à prendre des mesures
législatives, le gouvernement fédéral portera, avec son avis favorable, lêsdites dispositions
à la connaissance des autorités compétentes des Etats, pays, provinces ou cantons.
La rédaction de la clause témoigne d'une certaine ambiguïté quant aux obligations découlant
des dispositions non fédérales de la convention'* '^. L'opposition entre les de\ix paragraphes
et les deux types de dispositions qu'ils visent respectivement indique que leur effet
obligatoire est différent, mais ce n'est qu'a contrario qu'une dérogation peut être décelée dans
le second principe énoncé. L'Etat fédéral est d'une part soumis à une obligation d'exécution
classique mais sevil un devoir d'information et de persuasion lui incombe d'autre part.
Cette distinction opérée parmi les obligations de certaines parties cristallise la critique du
recours à la clause fédérale. Celle-ci romprait en effet l'équilibre qui caractérise les traités
multilatéraux pour introduire un régime doublement dérogatoire. La réciprocité est en effet
brisée tant, en amont, dans la contenance des obligations assumées qu'en aval, dans le cadre
du règlement des différends'*^". Par ailleurs, la clause fédérale introduirait dans le régime
conventionnel une incertitude et une indétermination quant aux obligations assumées par
chacune des parties'*^\ si elle n'est pas assortie d'un devoit d'information de la part des Etats
En ce sens,]. HOSTERT, loc. àt., p. 119.
Convention concernant la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel, signée à Paris le 16
novembre 1972.
186
qui bénéficient de ses effets. Ces difficultés et les cfitiques qui les accompagnent ont eu
raison d'me pratique qm avaitpourtant essaimé.
96. Les critiques formulées à propos de la clause fédérale rejoignent largement celles émises au
sujet de la technique de la déconnexion. Les deux procédés modaHsent en effet l'application
d'un traité par des parties à la stmcture institutionnelle composite, introduisant dans le
complexe conventionnel une différenciation des obligations entre les parties, là où les
instruments multilatéraux affectés entendent précisément développer une harmonisation
juridique. Se rejoignant dans la critique, la déconnexion concertée et la clause fédérale se
distinguent toutefois l'une de l'autre par leur objet. Cette différence est attestée par la
coexistence, dans un même traité, des deux types de clauses. La convention du Conseil de
l'Europe surla cybercriminalité contient l'une et l'autre, l'article 39, § 2 énonçant les effets de
la déconnexion tandis quel'intitulé del'article 41, § 3 indique une clause fédérale :
Art. 39, § 2 : Si deux ou plusieurs Parties ont déjà concluun accord ou un traitérelatifaux
matières traitées par la présente Convention, ou si elles ont autrement établi leurs relations
sur ces sujets, ou si elles le feront à l'avenir, elles ont aussi la faculté d'appliquer ledit
accord ou traité ou d'étabHr leurs relations en conséquence, au lieu de la présente
Convention. Toutefois, lorsque les Parties établiront leurs relations relatives aux matières
faisant l'objet de laprésente Convention d'une manière différente de celle yprévue, elles le
feront d'une manière qui ne soit pas incompatible avec les objectifs et principes de la
Convention.
Art. 41, § 3 : En ce qui concerne les dispositions de cette convention dont l'application
relève de la compétence législative de chacun des Etats constituants ou autres entités
territoriales analogues, quine sont pas, en vertu du système constitutionnel de la
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Il ne Sagit pas d'un exemple isolé. Au contraire, cette formule se retrouve dans plusieurs autres
conventions. Ainsi, la convention du Conseil del'Europe sur la cybercriminalité contient, à son article 41,
une clause fédérale dont le troisième paragraphe est calqué sur l'article 34 de la convention UNESCO.
Dans les conventions conclues sous les auspices de la Conférence de La Haye, c'est de «déclarations
relatives aux systèmes juridiques non unifiés » qu'il est question, en vertu desquelles une partie peut
déclarer que la convention nes'appHque pas à une ouplusieurs unités territoriales. Voy. la convention sur
les accords d'élection de for, art. 28. Voy. encore d'autres exemples cités par H. BURMESTER, «Fédéral
Clauses :AnAustralian Perspective », I.C.L.Q., 1985, pp. 523-528.
R. LOOPER, loc. cit., p. 201, nomme ces deux problèmes liés à la réciprocité «parity of obligations y> et
«mutuali^ of remedj ». Ce dernier impKque qu'une partie assumant une quantité moins importante
d obligations conventionnelles ne peut reprocher à une autre, Uée par un nombre plus important de
dispositions, sa défaillance concernant une disposition pour laquelle elle assume une obligation plus
contraignante. Le même auteur (voy. p. 202) note que la clause fédérale compromet le principe de l'égalité
des Etats, afin de permettre l'acceptabilité maximale de l'activité législative internationale. Tel qu'il a été
défini (voy. supra, chapitre 1", n° 67), le principe n'impUque pourtant point une exigence d'égalité des
prestations dans le cadre d'un régime conventionnel.
En cesens, A. AUST, op. cit., p. 212, qui parle de«mequal treatment betweenparties ».
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fédération, tenus de prendre des mesures législatives, le gouvernement fédéral porte, avec
son avis favorable, lesdites dispositions à la connaissance des autorités compétentes des
Etats constituants, en les encourageant à adopter les mesures appropriées pour les mettre
en œuvre.
Une lecture comparée des deux dispositions met en lumière le fondement commun des deux
procédés, qui divergent quant à leurs effets.
Le régime d'exception a, dans le cas de la clause fédérale comme dans celui de la
déconnexion, un même fondement, puisque des Etats sont, conformément à leur capacité
illimitée et au regard du droit international, pleinement parties à un traité. Ces Etats
connaissent toutefois une limitation de leur compétence qui ne leur permet plus, en droit
interne, de s'engager valablement par voie de traité dans les domaines ayant fait l'objet d'un
transfert à une organisation ou d'une attribution à un niveau de pouvoir subnational. Ils
demeurent néanmoins des sujets du droit international, valablement engagés, mais
imparfaitement, puisqu'ils ne sont pas en mesure d'exécuter les obligations conventionnelles
qui découlent de toutes les dispositions. La clause fédérale et la clause de déconnexion
projettent donc dans le texte conventionnel une limitation purement interne de la
compétence exteme'^ ^^.
L'asymétrie entre la compétence interne et la capacité internationale justifie donc le recours
aux techniques de la clause fédérale et de la déconnexion, qui produisent des effets proches
mais distincts. Dans les deux cas, la clause décline deux sous-ensembles de dispositions, le
premier relevant de la compétence de l'Etat partie, et qu'il exécute. Quant au second sous-
ensemble, la clause fédérale dispense explicitement l'Etat partie de son obligation générale
d'exécution, mais à l'égard duquel subsiste seulement un devoir d'information envers les
collectivités que l'Etat ne peut contraindre à exécuter le traité. La clause de déconnexion,
elle, ne dit pas exactement cela. Elle ménage certes et de manière ambiguë l'éventualité d'une
dérogation substantielle aux dispositions conventionnelles, mais l'interprétation des clauses a
montré qu'elles visent également et surtout à permettre l'exécution du traité à l'entremise
d'instruments spécifiques. Dès lors, l'effet obligatoire de ce sous-ensemble n'est pas dissous.
''•'2 En ce sens aussi, M. LICKOVA, loc. cit., pp. 587-588.
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mais la clause de déconnexion valide une éventuelle dispense d'exécution en cas
d'incompatibilité matérielle.
§ 2 ; Les régimes autonomes
97. Le procédé de la déconnexion concertée, en ce qu'il institue un régime dérogatoire au profit
des Etats membres de l'Union et en raison de la coexistence du droit de l'UE avec un
instrument conventionnel, renvoie enfin avec une acuité toute particulière à la notion,
toujours en développement, d'un régime autonome qui se déconnecte du droit international.
La déconnexion ne serait rien d'autre qu'une clause de renvoi à ce régime, dont les règles
jouissent de l'exclusivité d'application.
98. La notion de régime autonome ou «self-contained regime » a connu plusieurs applications
jurispmdentieUes, avant d'être plus récemment conceptualisée.
Si la conceptuaHsation du régime autonome est récente, son origine, qui l'est moins, peut
être résumée en trois étapes. C'est traditionnellement dans l'arrêt rendu par la Cour
permanente de justice internationale dans l'affaire du Vapeur « Wimhkdon » que la première
trace de la notion est décelée"^^^. La Cour y considérait que le régime juridique du canal de
Kiel pouvait être déterminé par les «règles [du traité de Versailles] exclusivement propres au
canal de Kiel [...] qui se suffisent [...] à elles-mêmes », par préférence au droit général des voies
navigables intérieures'* '^*. Plus explicitement cette fois, la Cour internationale de justice, d^ns
l'affaire du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran, a caractérisé les «règles
du droit diplomatique [comme] constitu[a]nt un ré^me se suffisant à lui-même qui aurait
permis aux autorités iraniennes de répondre adéquatement aux actes dont elles invoquaient
le caractère abusif, par exemple en déclarant persona non grata le personnel diplomatique
américain, ce qu'elles n'ont pas fait. La Cour a donc restreint le champ de l'affaire à un
""3 Voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, «Fragmentation du droit international: difficultés découlant de la
diversification et de l'expansion du droitinternational »,p. 72.
CPJI, affaire du Vapeur « Wimbkdon »,arrêt, 17.08.1923, pp. 23 et 24.
CIJ, Personnel diplomatique etconsulaire des Etats-Unis à Téhéran, arrêt,24.06.1980, § 86.
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régime juridique considéré comme autonome, contrairement à la thèse présentée par l'Iran,
qui visait précisément à ne pas Umiter les débats au seul droit diplomatique et consulaire.
Enfin, la notion apparaît dans les travaux de la Commission du droit international relatifs à
la responsabilité pour fait internationalement illicite. Les principes relatifs à la responsabilité
ne sont pas applicables « dans la mesure où les conditions d'existence d'un fait
internationalement illicite ou le contenu ou la mise en œuvre de la responsabilité
internationale d'un Etat sont régis par des règles spéciales de droit international ». Ces
dernières sont, dans le commentaire de la disposition, désignées comme formant un « régime
se suffisant à lui-même .
Dans son rapport rendu à la CDI sur la fragmentation du droit international établi sous sa
direction, M. Koskenniemi élargit le spectre de la notion pour l'extraire du seul cadre des
principes relatifs à la responsabilité de l'Etat pour fait internationalement illicite'^ ^^, et
proposer trois applications du régime autonome'*^^ Il peut tout d'abord s'agir d'un
« ensemble spécial de règles secondaires» applicables à un régime primaire, par exemple en
matière de responsabilité. Le régime autonome peut ensmte viser « tout groupe imbriqué
[...] de règles sur un problème donné et les règles présidant [...] à l'administration de ces
règles C'est l'exemple de l'affaire du Vapeur Wimbledon. Enfin, le régime autonome peut
se référer à « un domaine de spécialisation fonctionnelle ou d'orientation téléologique à
l'échelle universelle », ce sont les branches du droit international. Quelle qu'en soit
l'application retenue, le régime est autonome car il exclut le droit international général, ce
476 Voy. sur ce point supra, section 1"=, n° 88. Le commentaire de l'article 55 des articles sur la responsabilité
de l'Etat distingue les « formes fortes » de la lex spedaHs et ses « formes faibles ». Seules les premières
correspondent aux régimes autonomes, alors que les secondes sont « les dispositions spécifiques d'un
instrument sur un point particulier» (voy. A.C.D.I., vol. II, partie 2, p. 386). Sur l'article 63 du projet
d'articles sur la responsabilité des organisations internationales, voy. doc. n° A/64/10, suppl. n° 10.
Lorsqu'il rédige sa contribution en 1985,B. SlMMA, « Self-Contained Regimes », N.Y.I.L., 1985, pp. 111-
136, n'envisage la notion de <.< self-contained regimes yi que dans le cadre de la responsabilité. Il n'exclut
cependant pas d'autres applications.
"•'S Voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, pp. 78 et 88.
CDI, doc. n° A/CN. 4/L. 682, p. 73. Cettenotion de système apparaîtégalement chezj. Klabbers, Trea^
Conflict and the European Union, op. cit., pp. 35 et s. Pour une étude conceptuelle exhaustiye, voy. A.
FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, loc. cit., spéc. pp. 1014 et s., qui distinguent encore le système auto
constitutionnel, forme aboutie et institutionnalisée du régime autonome. P. D'ARGENT, « Connecting
Différent Légal Orders », loc. cit., p. 13, vise là simplement des « régimes », désignant ces « coherent normative
'systems', often embodied and backed up bj institutions, those being sometimespenonified as international organi:(ations ».
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dernier demeurant toutefois à l'arrière-plan et étant susceptible de redevenir applicable en
cas de défaillance des règles spéciales"*^".
99. Même plus qu'un régime autonome dont elle constitue l'exemple typique'*^^ l'Union
européenne constitue sa forme aboutie, l'ordre juridique. Ce dernier entretient avec le droit
international général un rapport ambivalent qui le voit s'autonomiser sans cesse de cet
environnement normatif*®^ qui a permis son institution, mais qui, infine et conformément à
la notion de régime autonome, demeure en arrière-plan. Ce mouvement de balancier entre
l'autonomie et la loyauté"*^^ transparut tout spécifiquement dans la technique de la
déconnexion, qui manifeste la portée de l'autonomisation d'un régime, le phénomène étant
toutefois ici marqué par un paradoxe.
C'est eneffet par le recours au droit international que l'Union européenne peut s'assurer que
seul son droit est appliqué entre les Etats membres. Ainsi, une technique d'autonomisation
puise sa source dans le droit international, pour aussitôt exclure ce dernier. Comme les effets
attachés à la technique de la substitution le montrent'*®'', ce droit international retrouve par
■♦80 Pour B. SlMMA etD.PULKOWSKI, «OfPlanets and the Universe : Self-contained Regimes ki International
Law», E.J.I.L., 2006, p. 490, le régime n'est autonome que s'il en vient à exclure complètement le droit
international général. La CDI adopte une conception moins restrictive, puisqu'elle considère que le droit
international constitue à la fois l'arrière-plan du régime autonome et le droit résiduaire en cas de lacune.
Voy. CDI, doc.n° A/CN.4/L.682, pp. 88-90.
•tsi Voy. CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, p. 74. Pour B. SlMMA, /oc. cit., N.Y.I.L., 1985, p. 128, «ihe EECtreaty
certainly constitutes asfar aspossible a self-contained regime ». Pour rappel cependant, l'auteur n'étudie cette notion
que dans le cadre de la responsabilité pour fait illicite. Il note à ce sujet que dans le droit de l'Union
européenne, « trea^ violations an coTnpletely superseded bj spécial pncedures and remediisy,. B. SlMMA et D.
PULKOWSKI, loc. cit., pp. 516-519, affinent toutefois le raisonnement, limité au champ de la responsabilité,
pour conclure qu'il existe toujours un recours résiduaire au droit international général, l'Union européenne
necorrespondant donc pas parfaitement à leur définition durégime autonome, parailleurs plus restrictive
que celle retenue parlaCDI. D'une part, il n'y aurait, suite à deux arrêts enmanquement et la constatation
d'une violation grave et persistante du droit de l'Union - cette hypothèse n'est toutefois pas partagée -
plus d'autre possibilité que les contre-mesures pour sanctionner un Etat membre qui violerait le droit de
rUE. D'autre part, ces mêmes contre-mesures constitueraient le seul moyen pour remédier àun dommage
subi par un Etat membre en raison du manquement d'un autre Etat membre.
Dès 1963, la Cour de justice (voy. CJCE, arrêt Van Gend €>• Loos, précité, p. 23), tout en désignant en
désignant le traité CE de «traité international », caractérise la Communauté comme «un nouvel ordrejuridique
de droit international, auprofit duquel les Etats ontlimité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits
souverains, et dontles sujets sont non seulement les Etats membres mais également leurs ressortissants ».
La tension entre cette filiation d'une part, etla spécialité d'autre part, est tout à fait perceptible puisque cet
ordre est nouveau, mais il est de droit international.
Sur ces notions,voy. infra, troisième partie, n° 50 et s.
••84 Voy infra, sous-partie 2, n° 137.
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ailleurs une application - subsidiaire —lorsque le droit de l'Union n'est par exception pas
applicable. Ces différents éléments sont précisément ceux qui constituent la notion de
régime autonome : source dans le droit international, différenciation, mais retour au droit
général en arrière-plan et subsidiairement. Ce faisant, la déconnexion joue d'un paradoxe qui
veut que cette autonomisation doive être projetée dans le droit international, puisque le
procédé est inscrit dans le texte des accords affectés. Or, si cette autonomisation était
parfaitement acquise, H pourrait être suggéré que les principes du droit de l'Union
exaropéenne qui la justifient devraient suffire à produire les effets de la déconnexion sans
avoir recours à une technique expresse. S'il est considéré que le recours à des clauses
explicites est nécessaire pour atteindre le double effet recherché, c'est peut-être alors que la
technique a une portée qui va au-delà de celle des principes qui la justifient'*®^ ou que son
effet n'est pas nécessaire au regard du droit international.
Section 3 : Les incidents liés à l'application
100. L'ambiguïté de la rédaction des clauses de déconnexion et l'indétermination des effets qu'elle
engendre sur l'application des normes conventionnelles expliquent enfin le rapprochement
du procédé avec les incidents liés à l'application d'un traité. L'effet de la déconnexion
pourrait en effet suggérer qu'entre certaines parties, certaines dispositions conventionnelles
sont modifiées, leur application suspendue ou éteinte. La comparaison entre la déconnexion
et ces trois incidents appelle toutefois deux précisions. Tout d'abord, la déconnexion
conventionnelle résulte d'une clause des accords affectés, à laquelle le régime juridique et les
effets répondent. La technique est donc une « possibilité prévue par le traité », au sens des
articles 41, § 1", sous a) ou 58, § 1", sous a) des conventions de Vienne relatifs
respectivement à la modification et à la suspension entre certaines parties seulement. Il n'y a,
dès lors, pas lieu d'examiner ici les conditions de fond et de forme de ces deux dernières
institutions, puisque la déconnexion est coulée dans le texte conventionnel. Il y a
simplement un intérêt conceptuel à préciser l'effet dela clause de déconnexion'*®'. Ensuite, la
485 Voy, i»Jra, troisième partie, n° 99.
En revanche, l'étude des conditions relatives à la modification, la suspension et le retrait revêtent un
intérêt lorsque la déconnexion n'est pas prévue dans le texte conventionnel, dont l'appUcation est affectée
par une clause de substitution introduite dans un acte de droit dérivé de l'Union européenne. Voy. à ce
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déconnexion constitue une technique doublement partielle, ratiom personae d'abord
piisqu'eUe prodtiit un effet dans les rapports entre certaines parties, et, ratione materiae, quant
aux dispositions conventionnelles correspondant substantiellement au droit de l'Union
européenne. Sila déconnexion doitêtre considérée comme emportant unemodification, une
suspension ou une extinction de l'application d'un traité, ce n'est donc qu'entre certaines
parties et à l'égard de certaines dispositions.
101. Le double effet de la clause de déconnexion —une substitution formelle et une possible
dérogation substantielle - rapprochele procédé des notions de la modification d'un traité, de
la suspension de son application ou du retrait de certaines parties.
Par essence, la suspension entraîne une cessation provisoire de l'effet obligatoire d'un
traité'^ ®^ ce que la déconnexion ne vise pas. L'effet de substitution formelle n'affecte pas le
caractère obligatoire des normes conventionnelles, et l'effet de dérogation n'a pas vocation à
être défini dans le temps : il se produit dès l'instant où une incompatibilité matérielle
apparaît, et jusqu'à ce que cette contrariété ait disparu, soit que le droit de l'Union
correspondant au droit conventionnel déconnecté est modifié ou abrogé. Mais ce caractère
temporaire n'est qu'hypothétique, et non essentiel à la technique dela déconnexion.
Quant au retrait, Upeut tout autant être exclu, puisque, précisément, la déconnexion, sans
être temporaire, n'a pas non plus le caractère radical de la disparition définitive de l'effet
obHgatoice du teaité. Si le droit de l'Union vient à êtce modifié ou abrogé, la déconnexion
cesse de produire son effet de dérogation matérielle, auquel cas le traité déconnecté
redevient pleinement applicable entre les parties, membres de l'Union européenne'*®^
propos infra, sous-partie II, n° 134 et s.
Voy. G. Cornu, «Suspension », Vocabulairejuridique, op. cit., p. 889.
La Cour de cassation belge a pourtant estimé —mais sans se pencher sur la clause de déconnexion —que
l'adoption d'un acte de droit dérivé de l'UE incompatible avec un accord multilatéral des Etats membres
emportait retrait de ces derniers, en application de l'article 54 des conventions de Vienne. Voy. à ce propos
infra, quatrième partie, n° 112.
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Puisqu'elle couvre éventuellement une dérogation matérielle aux normes conventionnelles,
dispensant certaines parties de l'exécution de certaines obligations, la déconnexion emporte
bien la modification de la sous-partie du traité qui correspond au droit de l'Union
européenne. La technique peut donc être rapprochée de la modification, partielle et entre
certaines parties, d'un traité, mais cet effet est, pour rappel, lié à l'apparition d'une
incompatibilité matérielle. La clause de déconnexion ne serait dès lors rien d'autre que cette
clause d'autorisation d'une modification inter se au sens de l'article 41, § 1", sous a) des
conventions de Vienne''®', dont la Hcéité serait acquise envertu du consentement des parties.
Cette dernière observation est sans préjudice de trois éléments qui distinguent la
déconnexion de la modification inter se régie par l'article 41.
Tout d'abord, l'hypothèse de la modification inter se d'un traité multilatéral obéit à une
chronologie qui est celle d'un accord général modifié ultérieurement par un accord
particulier. Or la déconnexion, répondant généralement à la modaKté indéterminée"*'", n'est
en règle pas limitée aux actes du droit de l'Union européenne postérieurs à l'accord général :
il n'est en effet pas distingué entre le droit de l'Union européenne en vigueur et celm à venir.
Ensuite, l'article 41 est relatif aux modifications apportées par un cercle restreint de parties à
un traité multilatéral, qui sont exclusivement comptées parmi les parties à cet accord général.
Or, la déconnexion peut parfaitement produire son effet sur l'appUcation d'un traité auquel
tous les Etats membres de l'Union ne sont pas parties, au profit du droit de l'UE de même
objet qui lui, lie tous les Etats membres. La modification inter se compterait alors un tiers
dans le cercle restreint, hypothèse qioi ne rentrerait pas dans le champ d'application de
l'article 41"*'^ Enfin, la modification inter se résulte, aux termes de l'article 41, d'un accord. Il
suffit, à ce stade, de noter que l'adoption d'un acte législatif de l'Union européenne peut
difficilement être assimilée à celle d'un accord entre Etats membres de l'UE'^l
489 Yoj. en ce sens les travaux de la CDI, doc. n° A/CN.4/L.682, « Fragmentation du droit international :
difficultés découlantde la diversification et de l'expansion du droit international », pp. 177-178, qui cite la
clause de déconnexion introduite dans la convention du Conseil de l'Europe sur les décisions en matière
de garde des enfants, STE, n° 105.
•tfo Voy. supra, première partie, n° 91.
Voy. à ce propos section 1™, n° 86.
492 Voy., pour une discussion de cet élément, infra, sous-partie II, n° 137.
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Ces trois éléments de distinction indiquent bien que la clause de déconnexion peut être
considérée comme une clause autorisant certaines parties à modifier, entre elles, certaines
dispositions d'un accord multilatéral, mais le procédé présente des spécificités qui le
distinguentde l'hypothèse précise réglée à l'article 41 des conventions de Vienne.
**********
102. Le droit international ne révèle pas de motif d'illicéité de la déconnexion concertée, si
singulière soit-eUe. Le procédé ne constitue nullement la négation de la métanorme pacta sunt
servanda, dontil joue précisément, afin d'aménager un régime conventionnel spécifique, pour
certaines parties. Usant de leur liberté conventionnelle, les parties conviennent d'une
modalisation de l'effet obligatoire des traités, qui résulte dans une clause dont la rédaction ne
Uvre pas immédiatement la portée. Les dispositions conventionnelles déconnectées sont ainsi
appliquées, mais dans la forme du droit de l'Union eioropéenne leur correspondant
substantiellement. Quant aux normes des accords multilatéraux, elles font éventuellement
l'objet d'une dispense d'exécution, si lone dérogation matérielle apparaît nécessaire en raison
d'une incompatibilité avec le droit de l'Union européenne substantiellement coexistant. Ce
double effet, qui est couvert par le consentement des parties, ne contredit pas l'obligation
d'exécution d'un traité nonobstant tout impératif Hé au droit interne, et ne constitue pas un
déséquilibre dans les obligations réciproques que le droit international proscrirait.
Toute la singularité de la clause de déconnexion apparaît lorsqu'elle est contrastée avec des
institutions classiques du droit international qui lui sont proches, rrmis chaque fois
différentes. La déconnexion règle ainsi tone situation qui correspond au conflit mais si ce
dernier est envisagé dans une perspective formelle ou institutionnelle et non seulement
matérielle, Elle recourt à une technique spécifique de règlement, en vertu d'un principe
inédit, qui est mu par la seule nature formelle du droit de l'Union européenne. La clause de
déconnexion ressemble encore à la clause fédérale, par le caractère composite des sujets du
droit international qu'elles visent, mais l'effet de l'une et de l'autre ne peut être confondu.
Plus certainement s'agit-il d'une clause de régime autonome, même s'il en va d'un paradoxe.
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Enfin, la déconnexion peut être envisagée sous l'angle des incidents liés à l'application d'un
traité, mais son effet n'est ni vraiment celui de la suspension ni encore de l'extinction d'un
traité. Il pourrait encore être songé à une clause d'autorisation d'une modification inter ss,
mais la déconnexion ne correspond pas à l'hypothèse précise réglée à l'article 41 des
conventions de Vienne. La modalité non concertée de la déconnexion ne paraît pas moins
singulière.
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Titre II : La licéité de la déconnexion non concertée
103. La déconnexion concertée repose sur le consentement des parties, qui couvre la licéité du
procédé. La clause a toutefois pu nepas être inscrite dans le texte conventionnel, soit que la
négociation de son insertion ou de sa rédaction a échoué, soit que l'objet de l'accord est
entré dans le domaine des compétences de l'Union seulement après la conclusion du
premier. La déconnexion peut alors résulter d'une déclaration unilatérale, formulée par
l'Union européenne et/ou ses Etats membres, qui déclarent qu'en ce qui les concerne, ils
appliquent le droit de l'UE correspondant substantiellement aux règles conventionnelles, et
non ces dernières. Le régime juridique de la forme unilatérale répond à des principes qui ne
sont plus ceux régissant la licéité d'un traité mais bien celle des actes unilatéraux accomplis
dans le contexte d'un instrument conventionnel. L'étude de la licéité de la déconnexion non
concertée est articulée autour des trois éléments constitutifs de la déclaration. La
détermination de son objet (chapitre 1") permet de situer le procédé parmi les différents
types d'actes non concertés adoptés dans le cadre conventionnel. Les effets de la déclaration
de déconnexion sont alors appréciés en considération du régime juridique des actes
unilatéraux (chapitre 2). Son champ personnel est enfib précisé (chapitre 3).
Chapitre 1er : L'objet de la déclaration
104. Si la notion de traité stricto sensu s'entend du texte conventionnel adopté par les parties, son
contexte désigne l'ensemble formé par les actes établis au cours de sa négociation, de sa
signature, de sa conclusion et de son application. Ces actes sont concertés —comme
l'établissement d'un rapport expUcatif - ou bien unilatéraux, telles les déclarations
réservataires ou interprétatives. Ces dernières sont caractérisées par leur rapport au traité
dont elles complètent le contexte. Certaines déclarations sont ainsi formiolées en exécution
d'une disposition conventionnelle (section 1""), alors que d'autres visent à affecter l'effet
obligatoire du traité (section 2). La pratique de la déconnexion reflète les difficultés
institutionnelles liées au développement de l'intégration européenne, qui donne lieu à une
multitude de déclarations unilatérales relevant du contexte de traités multilatéraux
chevauchant le droit de l'Union européenne. Une typologie de ces déclarations est ^linsi
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dressée, selon l'objet q\ii lem est assigné.
Section lère : L'exécution d'une disposition conventionnelle
105. Une déclaration unilatérale formulée dans le contexte d'un traité peut tout d'abord avoir
pour objet de répondre à l'exécution d'une clause facultative de l'accord, c'est-à-dire une
disposition qui prévoit « [la] possibilité de créer, de transférer ou de faire cesser des effets
juridiques par une déclaration unilatérale Dans le contexte précis de la déconnexion,
relèvent de ces clauses facultatives les dispositions qui soumettent la participation d'une
organisation internationale à la communication de la répartition des compétences entre
l'organisation et ses Etats membres (§ 1^, de même que les clauses de déconnexion relevant
de la modalité subordonnée (§ 2).
§ 1er : La participation d'une organisation internationale
106. Les traités multilatéraux qui reconnaissent la qualité de partie aux organisations
internationales conditionnent régulièrement leur participation à la notification, au
dépositaire, d'une déclaration qui informe les autres parties de la répartition des
compétences, dans le domaine matériel de l'accord, entre l'organisation internationale et ses
Etats membres'*''*. Le régime d'une déclaration de répartition des compétences obéit à la
disposition qu'elle exécute. Le seul dépôt de la déclaration satisfait à l'obligation
conventionnelle, tandis que le contenu de l'acte est régi par le droit interne de l'organisation.
E. SUY, Les actesjuridiques unilatéraux en droit internationalpublic, Paris, L.G.D.J., 1962, p. 32.
Cinq déclarations de ce type sont observées dans la pratique de la déconnexion. Quatre découlent d'une
obligation inscrite dans une convention conclue dans le cadre de l'UNECE ; convention sur les effets
transfrontières des accidents industriels, signée à Helsinki le 17 mars 1992, art. 29, § 4 ; convention sur la
protection et l'utilisation des cours d'eau trans&ontières et des lacs internationaux, signée à Helsinki le 18
mars 1992, art. 25, § 4 ; protocole sur l'eau et la santé à la convention de 1992 sut la protection et
l'utilisation des cours d'eau transfrontières et des lacs internationaux, signé à Londres le 17 juin 1999, art.
22, § 4 ; protocole sur les registres des rejets et transferts de polluants, signé à Kiev le 21 mai 2003, art. 26,
§ 4. La convention sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte transfrontière, signée
à Espoo le 25 février 1991, contient, à son article 17, § 5, une obligation de déclarer la répartition des
compétences. La déclaration formulée par la Communauté européenne ne s'y réfère pas, et eUe produit
d'autres effets (voy. injra, section 2, n° 110). Outre les conventions de l'UNECE, voy. la déclaration
découlant de l'art. 27, § 3, de la convention UNESCO pour la protection de la diversité des expressions
culturelles.
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Les effets de la déclaration de compétence semblent limités à l'information des parties,
notamment en vue de l'exercice du droit de vote au sein des éventuels organes institués par
le traité. Dans le contexte de la déconnexion, la déclaration revêt un intérêt particulier,
pmsqu'elle permet d'identifier les dispositions du traité dont l'application sera modalisée -
c'est-à-dire précisée ou exclue - en vertu de la déconnexion. En revanche, un effet qui
s'étendrait à opérer, parallèlement àla répartition des attributions, un partage des obligations
conventionnelles entre l'organisation etses Etats membres, est plus délicat à apprécier'*'^
107. La pratique collectée fait également état d'une déclaration de répartition des compétences,
formulée cette fois en dehors d'une obligation conventionnelle, et par un Etat membre de
l'Union européenne. A l'occasion de la signature de la convention européenne sur les
relations personnelles concernant les enfants, lePortugal déclare «qu'il signe la Convention
[...] dans lamesure où celle-ci relève de sa compétence nationale Une telle déclaration,
qui ne répond à aucune obligation conventionnelle, tend à attester de ce que l'Etat membre
considère son engagement comme étant nécessairement et proportionnellement limité à la
mesure des compétences qui ont été transférées à l'Union européenne'*".
§ 2 : La déconnexion concertée subordonnée
108. La déconnexion concertée est subordonnée lorsque le déclenchement de ses effets est
conditionné au dépôt d'une déclaration en ce sens par les Etats membres de l'Union'*'®. Cet
acte unilatéral pourvoit donc a l'exécution d'une disposition conventionnelle qui en fixe le
contenu formel. Le caractère volontaire de la déclaration, certain dans l'ordre conventionnel,
puisque la déconnexion subordonnée est également facultative, ne préjuge toutefois pas
d'une éventuelle obligation dont elle serait doublée dans l'ordre juridique de l'Union
•"5 Sur la question de l'opposabilité internationale de la répartition interne des compétences entre une
organisation internationale et ses Etats membres, voy. troisième partie, n°63.
496 „o ^ç)2^ et déclaration faite lors delasignature del'instrument, 15 mai 2003.
Sur la responsabilité de l'exécution d'un accord externe relevant à la fois de la compétence de l'Union etde
celle des Etats membres, voy. infra, troisième partie, n° 62 et s.
Voy. supra, première partie, n° 99.
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européenne'*".
Le régime de la déclaration procédurale de déconnexion ne suscite pas de difficulté
particulière, sauf à rappeler l'incertitude créée par l'absence de simultanéité et de réciprocité
dans le dépôt des déclarations des Etats membres de l'Union européenne. Plusieurs
exemples montrent que les effets de la déconnexion sont actionnés dans le chef de certains
Etats membres seulement, d'autres n'ayant pas encore formiilé la déclaration idoine^"". De
telles asymétries caractérisant les obligations réciproques des parties, qui résultent de la
modalité facultative de la déconnexion, ne peuvent, dans le contexte conventionnel, être
examinées que sous l'angle de la cohérence, car U ne semble pas qu'un principe de droit
positif s'y oppose formeUement^°V II n'est pas certain en revanche que les principes du droit
de l'Union européenne soient indifférents à une telle différenciation de la position juridique
des Etats membres^"^.
Section 2 : La modalisation d'une obligation
109. D'autres déclarations ne sont plus formulées afin de procurer exécution à une disposition
conventionnelle, mais elles modalisent unilatéralement la portée des obligations découlant
d'un traité. Cette seconde catégorie est constituée d'une pratique diffuse, restituée en
distinguant l'objet assigné aux déclarations, plus spécifiquement dans la pratique relative à la
déconnexion. Certaines se bornent à informer les autres parties de la manière dont l'Union
européenne s'acquitte de ses obligations conventionnelles (§ l^")- D'autres visent
classiquement, par voie d'interprétation, à préciser le sens d'une disposition de l'accord (§ 2).
Les déclarations peuvent encore instituer le mécanisme de la déconnexion, qui modalise
l'appHcation du ttaité entre certaines parties (§ 3). Enfin, plus radicalement, le dépôt d'une
Sur cette question,voy. infra, troisièmepartie,n° 106.
La clause de déconnexion de la convention d'UNIDROIT sur les biens culturels volés ou Hlicitement
exportés a donné Ueu à une déclaration unilatérale de six Etats (cinqEtats membres de TUE et la Norvège
en tant que membre de l'Espace économique européen) seulement (au 01.04.2010).
501 Yoj. supra, titre I", n° 67, au sujet du principe de l'équilibre des parties, dont une éventuelle rupture n'est
pas sanctionnée sur le plan du droit.
502 Voy. infra, troisième partie, n° 106.
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réserve a pour but de modifier ou exclure l'effet obligatoire d'une ou plusieurs dispositions
(§4).
§ 1er : L'information
110. Lors de l'approbation de la convention d'Espoo sur l'évaluation de l'impact sur
l'environnement dans un contexte transfrontière, la Communauté européenne formule une
déclaration unilatérale qui ne s'identifie ni à de l'interprétation, ni à la technique de la
déconnexion, encore moins à une réserve. Son objet porte sur la répartition interne des
compétences, mais il dépasse ce seul aspect. La CE informe les parties à la convention de la
manière dont celle-ci est exécutée dans l'ordre juridique européen. Ainsi, la Communauté se
conforme à la convention par l'entremise d'une directive communautaire, tandis que les
Etats membres sont responsables pour l'exécution des dispositions de l'accord qui ne sont
pas couvertes par cette directive : •
h the fteld covend ly the Espoo Convention, Council Directive 85/337lEEC of27]um 1985 [..]
applies. It enahles the Community to complj with most ofthe obligations under the Espoo Convention.
Member States are responsible for the performance of those obligations resulting from the Espoo
Convention not currently covered ^ Commmity laiv and more specfically ly Directive 85J337IEEC.
The Communia underlines that Directive 85!337IEEC does not cover the application ofthe Espoo
Convention between the Commmity on the one hand and non-Member States party to the Espoo
Convention on the other hand. The Communi^ mil inform the deposiiary ofanjfuture amendment to
Directive 85!337/EEC. From this, itfollows that the Community, within the limits indicated above, is
competent to enter into binding commitments on its own hehaf with non-members countries which are
Contracting Parties to the Espoo Convention.
111. La déclaration informative présente ceci en commun avec la déclaration de répartition des
compétences qu'elle permet de distinguer les dispositions pour lesquelles la Communauté
européenne assume une obligation dans son ordre interne, et partant, s'engage
conventionneUement^"^. Cependant, elle ne se limite pas àcet énoncé, puisqu'elle explique —
avec force pédagogie - comment l'exécution des obligations conventionnelles est assurée
dans la Communauté. Cette déclaration d'appHcation interne entend donc unilatéralement
A son article 17, § 5, la convention d'Espoo soumet d'ailleurs la participation des organisations
d'intégration économique régionale au dépôt d'une déclaration de compétence. La déclaration unilatérale
reproduite ici, qui ne se réfère pas à cette obligation, remplit probablement cette exigence, mais elle ne s'y
limite toutefois pas.
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préciser les modalités d'exécution des dispositions de l'accord, dont elle n'altère nullement la
substance, ce qui la distingue de la déconnexion et de la réserve. La licéité d'une telle
pratique ne prête guère à discussion.
§ 2 : L'intetptétation
112. A l'occasion de l'adoption des quatre dernières conventions du Conseil de l'Europe
collectées dans la pratique, l'Union européenne et ses Etats membres ont conjointement
formulé une déclaration visant à préciser le sens des clauses de déconnexion contenues dans
ces accords^""*. Bien qu'elles n'en portent pas l'appellation, ces déclarations ont une portée
interprétative, puisqu'elles explicitent la lettre des dispositions, et plus précisément la
signification revêtue par l'application exclusive du droit de l'Union européenne entre les
parties qui en sont les Etats membres. Ces déclarations unilatérales, reproduites dans les
rapports explicatifs des conventions concernées, relèvent du contexte interne du traité
destiné à éclairerl'interprète, au sens de l'article 31, § 2, sous b) des conventions de Vienne.
§ 3 : La déconnexion
113, La portée de la déclaration va au-delà de l'information et de l'interprétation lorsqu'il s'agit,
par voie unilatérale, de modaliser l'appUcation des dispositions d'ra traité par certaines
parties. En l'absence de clause insérée dans la convention, l'Union européenne déclare que
ses Etats membres appliquent les normes conventionnelles, conformément aux règles
internes de l'Union. Cette technique est éprouvée dans trois conventions adoptées dans le
cadre de l'UNECK^'", avant de recourir à nouveau à une formule semblable dans la
504 ST^, n° 196, rapport explicatif, § 272; JTE, n° 197, rapport explicatif, § 375; STE, n° 198, rapport
explicatif, § 306 ; STE, n° 201, rapport explicatif, § 279. Sur ces déclarations, voy. supra, titre I", n° 39.
Convention sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte transftontière, déclaration
unilatérale de la Communauté lors de la signature et confirmée lors de la ratification. La participation de la
Communauté européenne à ce traité a donc donné lieu à la formulation d'une déclaration informative,
ainsi qu'à une déclaration de déconnexion, alors que la convention contient, à son article 8, une clause de
déconnexion. Le texte de la déclaration est le suivant : «I( ù mderstood that the Communily Member States, in
their mutual relations, mil applj the Convention in accordance mth the Communia's internai rules, induding those ofthe
EURATOM Treaty, andwithoutprejudice to appropriate amendments being made to those rules». Voy. également la
convention sur les effets transfrontières des accidents industriels, et la « réserve » formulée par la
Communauté lors de la conclusion (dans ce cas, cependant, la déclaration comprend deux éléments
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convention UNESCO sur la diversité des expressions cultureUes'"^ Dans deux autres cas^",
une déclaration semblable est formulée, mais par les Etats membres de l'Union européenne
cette fois, cette dernière n'étant pas partieaux deux conventions concernées.
§ 4 : La réserve
114. La réserve constitue la technique de modaltsation des obligations conventionnelles la plus
radicale, puisqu'elle vise à modifier l'effet obligatoire d'une ou plusieurs dispositions ou à
l'exclure dans le chef d'une partie au traité. La pratique est abondante, mais seules sont
retenues dans le présent cadre celles qui présentent un lien avec la déconnexion, et non les
réserves qui traditionnellement portent sur une disposition matérielle précise. Dans la
pratique collectée, trois conventions font l'objet d'une déclaration unilatérale désignée
comme une réserve par son auteur.
La Communauté européenne, dans son instrument d'approbation de la convention
d'Helsinki sur les effets transfrontières dés accidents industriels, annexe une déclaration
désignée comme une «réserve par laquelle elle dispose que «[l]es Etats membres de la
Communauté européenne, dans leurs relations mutuelles, appliqueront la convention,
conformément aux règles internes de la Communauté ». Il ne s'agirait que d'une déclaration
de déconnexion si elle ne contenait un second paragraphe, dans lequel la Communauté se
réserve le droit de déroger à certaines dispositions de la convention d'Helsinki relatives au
plafond admissible des quantités de substances dangereuses.
distincts, voy. infra chapitre 2, n° 123, pour plus de précisions) ; convention sxir l'accès à l'information, la
participation du public au processus décisionnel et l'accès à la justice en matière d'environnement,
déclaration de la Communauté européenne lors dela conclusion,
Voy. supra, première partie, n° 45.
Convention sur l'interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l'emploi des armes
chimiques et sur leur destruction; convention du Conseil de l'Europe pour la répression du terrorisme et
protocole, STE, n° 90 et 190.
La déclaration est reproduite dans l'annexe I de la décision n° 98/685/CE du Conseil, du 23 mars 1998,
concernant la conclusion de la convention sur les effets transfrontières des accidents industriels 10 CE
L 326, 03.12.1998.
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Les deux autres illustrations sont fournies par une étonnante pratique de la Belgique relative
à deux conventions adoptées au sein du Conseil de l'Europe en matière de coopération
pénale'"'. La convention d'extradition et celle d'entraide judiciaire pénale contiennent toutes
deux une disposition au contenu fort semblable —respectivement les articles 28 et 26 —
précisant les rapports entre la convention et les autres instruments internationaux de même
objet, régis notamment par une clause de déconnexion. Lors de la ratification de ces deux
accords, la Belgique déclare, dans un acte unilatéral qu'elle nomme « réserve », qu'elle « se
réserve la faculté de déroger à ces dispositions en ce qui concerne ses rapports avec les
autres Etats membres de la Communauté exoropéenne ». Les déclarations réservataires
traduisent, pour rappel, la réticence à interpréter la coopération sous-régionale de manière
extensive.
115. Le contexte des traités en général, et celui des accords collectés dans la pratique de la
déconnexion en particulier, est constitué d'un complexe d'actes unilatéraux dont l'objet
n'apparaît pas toujours parfaitement. Bien que la distinction entre les différents types de
déclarations relevées soit parfois mince, la déconnexion non concertée produit des effets
propres qui déterminent son régime juridique.
Chapitre 2 : Les effets de la déclaration
116. La déclaration de déconnexion, qui résulte de lavolonté d'un sujet expriméeunilatéralement,
s'insère dans le contexte d'un traité dont eUe affecte l'application. EUe relève donc des actes
unilatéraux, tout en se distinguant de la définition de ces derniers au sens strict.
L'acte unilatéral, qui est «imputable à unseul sujet du droit international »®'°, est défini par la
Commission du droit international comme l'expression d'« une manifestation de volonté
51» Convention européenne d'extradition, STE, n° 24, réserve consignée dans une lettre du Ministre des
Affaires étrangères de la Belgique, en date du 3 juin 1997, remise au Secrétaire Général lors du dépôt de
l'instrument de ratification, le 29 août 1997 ; convention européenne d'entraide judiciaire en matière
pénale, STE, n° 30, réserve faite lors du dépôt de l'instrument de ratification le 13 août 1975. Sxir cette
pratique, voy. stgira, première partie, n° 20.
51° P. DAILLIER, m. FORTEAU et A. PELLET, 0/1. cit., p. 394.
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non univoque de l'Etat, formulée par l'intention de produire des effets juridiques dans ses
relations avec un ou plusieurs Etats, ou une ou plusieurs organisations internationales, et
dont ledit ou lesdits Etats ou ladite ou lesdites organisations internationales ont
connaissance Outre la manifestation de volonté, l'intention et la connaissance par les
tiers, un consensus se dessine autour d'un quatrième élément constitutif qui est celui de
l'autonomie de l'acte unilaltéral par rapport à une autre source de droit"^. L'acte unilatéral au
sens strict ou l'acte juridique purement unilatéral est donc celui qui n'est pas accompli dans
le cadre d'un régime juridique préexistant^". C'est ainsi que les actes unilatéraux qui relèvent
du contexte d'un traité- c'est-à-dire qu'ils ne seraient pas accomplis si l'accord n'existait pas
- forment avec ce dernier un «acte complexe ou une opération juridique unique^". Les
La Commission du ckoit international a inscrit la question des actes unilatéraux à son ordre du jour en
1996, et ses travaux ont été clôturés en 2006avec la rédaction de dix «principes directeursapplicables aux
déclarations unilatérales des Etats susceptibles de créer des obligations juridiques ».Voy. doc. n° A/61/10,
A.C.D.L, 2006, vol. II, pp. 379-400. Sur la définition, voy. V. RODRIGUEZ CEDEI^O, Rapp. spéc..
Cinquième rapport sur les actes unilatéraux de l'Etat, doc. n° A/CN. 4/525, p. 19. La limitation de la
définition aux actes posés par un Etat entend distinguer les actes unilatéraux tels la reconnaissance ou la
promesse — qui sont traditionnellement le fait des Etats — de ceux adoptés par une organisation
internationale conformément à son statut, qui sont régis par ce dernier, et qui n'ont pas vocation à créer
des effets de droit en dehors des rapports internes à l'organisation.
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Dans son premier rapport à la CDI (voy. doc. n° A/CN. 4/489, pp. 26-27), le rapporteur spécial V.
RODRIGUEZ-CEDENO faisait de l'autonomie « par rapport à un autre acte juridique ou une manifestation
de volonté préexistante, simultanée ou ultérieure » l'un des critères de détermination du caractère
purementunilatéral de l'acte juridique international de l'Etat. Cette condition n'a cependantpas été reprise
par la CDI dans la définition de l'acte unilatéral, en raison du débat qu'elle a provoqué au sein de la
Commission (voy. doc. n° A/CN. 4/525). Pour E. SUY, Les actes juridiques unilatéraux en droit international
public, op. cit., p. 44, l'unilatéralité de l'acte est constituée de trois éléments : l'unicité du sujet de droit
auteur, l'autonomie de l'acte par rapport à un autre acte juridique et l'absence de production d'une
obligation à charge d'un tiers.
P. DAJT.T.TKR, m. FORTEAU et A. PEIXET, op. cit., pp. 398-400, distinguent une conception stricte de l'acte
unilatéral et une conception large, qui comprend les actes unilatéraux liés à une prescription
conventionnelle ou coutumière. I. Brownlie, Principles ofPublic InternationalLaiv, 7™' éd.. Oxford, O.U.P.,
2008, p. 640, prend en considération les seuls actes unilatéraux qui ne sont pas destinés à participer à la
formation d'un engagement conventionnel. E. SUY, Lesactesjuridiques unilatéraux en droit internationalpublic,
op. cit., pp. 42-43, distingue parmi les actes juridiques purement unilatéraux ceux qui sont constitutifs ou
créateurs, conftrmatifs ou extinctifs de droits. Les quatre exemples classiques de tels actes sont la
promesse, la reconnaissance, la protestation et la renonciation. J. CHARPENTIER, « Engagements
unilatéraux et engagements conventionnels ; différences et convergences », inJ. MAKARCZYK (éd.), Theoiy
ofInternationalLaiv at the Threshold ofthe 21st Centuiy - 'Essajs in honourofK Skubist^ewski, Kluwer, Den Haag,
1996, pp. 370-371, exclut« de la notion d'engagement unilatéral les actes qui ont pour objet de créerou de
moduler un lienconventionnel » en raison de l'absence d'autonomie qui les caractérise.
Pour J.-P. JACQUE, Elémentspour une théorie de l'actejuridique en droit internationalpublic, Paris, L.G.D.J., 1972,
p. 330, un acte complexe est formé d'actes unilatéraux ou conventionnels unis entre eux par des Uens
étroits.
P. REUTER, «Principes de droit international public», KC.A.D.I., 1961, pp. 581-582, caractérise
l'opération juridique unique comme celle composée de différents éléments de nature juridique variée, qui
peuvent être conventionnels ou unilatéraux, émaner d'Etats ou d'organisations internationales.
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actes unilatéraux, en raison de leur Hen de dépendance ou de subordination avecl'instrument
conventionnel, subissent l'attraction du régime juridique du traité dont ils dépendent^". Peu
importe, à ce stade, que l'acte unilatéral découle directement d'une obligation
conventionnelle, telle la clause facultative, ou qu'il trouve sa cause dans la seule volonté
d'une partie, comme une réserve non explicitement autorisée ou une déclaration de
déconnexion. Dans tous les cas, il s'agitbien d'actes unilatérairs:, mais qui s'insèrent dans un
contexte conventionnel préexistant qui en conditionne la validité.
117. Son caractère inédit implique que la Ucéité de la déclaration de déconnexion soit examinée
par comparaison avec d'autres actes unilatéraux relevant d'une opération conventionnelle
complexe^ '^. Selon l'interprétation de ses effets surl'application des dispositions des accords
affectés, la déconnexion xinilatérale est analysée à la lumière des principes qui régissent trois
types d'actes unilatéraux conventionnels. Classiquement, il peut s'agir soit d'une déclaration
interprétative (section 1"°), soit d'un acte réservataire (section 2). Selon la typologie dressée
par la Commission du droit international dans le cadre de ses travaux sur les réserves, la
déclaration peut encore être simplementinformative (section 3).
Section 1ère : La déclaration interprétative
118. La déconnexion non concertée est tout d'abord envisagée sous l'angle de la définition d'une
déclaration qui se borne à préciser l'interprétation des dispositions d'un traité. La déclaration
de déconnexion dépasse toutefois le seul effetinterprétatif.
119. La déclaration interprétative n'est souvent définie qu'en creux, par opposition à la
Selon l'expression de P. REUTER, «Principes de droit international public », loc. cit., pp. 574-575. L'auteur
préconise en effet d'inclure les actes unilatéraux liés à une procédure conventionnelle ou apparaissant à
propos d'une procédure conventionnelle dans l'examen du traité lui-même, puisqu'il «n'estpas indiqué de
séparer divers éléments qui sont juridiquement réunis entre eux». En ce sens également, V. RODRIGUEZ
CEDENO, Premier rapport sur les actes unilatéraux de l'Etat, doc. n°A/CN. 4/486,p. 7. En raison du Hen
conventionnel de ces actes unilatéraux, ils sont exclus de l'objet des travaux de la CDI, qui se contente de
renvoyer au droit des traités pour une étudede leur régime juridique.
5" A. PELLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 4, p. 52; «la
détermination exacte de la nature d'une déclaration est le préliminaire indispensable à l'application d'un
régime juridique particulier et [...] à l'appréciation de sa licéité ».
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déclaration réservataire. Dans le cadre de ses travaiix siir les réserves aux traités, la
Commission du droit international procède à une étude de la déclaration interprétative, qui
«s'entend d'une déclaration unilatérale, quel que soit son HbeUé ou sa désignation, faite par
un Etat ou par une organisation internationale, par laquelle cet Etat ou cette organisation
vise à prédser ou à clarifier le sens ou la portée que le déclarant attribue à un traité ou à
certaines de ses dispositions Cette définition, calquée sur celle de la réserve, comporte
trois éléments constitutifs.
Tout d'abord, le libellé de la déclaration constitue seulement un indice mais point un
élément décisif d'appréciation de son objet^". D'une part, les déclarations unilatérales sont
souvent innomées, et, d'autre part, si elles portent uneappellation, cette dernière peut nepas
correspondre à leur objet. Cette «indifférence [de principe] au nominaHsme » n'est toutefois
pas absolue, car une présomption réfragable est attachée à la qualification de la déclaration,
qui, de ce fait, constitue seulement un élément d'appréciation parmi d'autres critères
probants^^°.
Bien plus que le libellé de la déclaration, la recherche de son objet constitue le critère
déterminant pour l'appréciation de son caractère interprétatif. Il doit être circonscrit à la
précision ou à la clarification du sens ou de la portée d'une disposition d'un traité ou de
celui-ci en général. Ainsi, et au contraire de la réserve, une déclaration a un caractère
seulement interprétatif lorsque la précision ou la clarification qu'elle formule n'entend pas
exclure ou modifier l'effet juridique d'une disposition du traité"^ Le départ entre
l'interprétation et la réserve ne peut être fait qu'en vertu d'une interprétation du texte de la
déclaration, en recherchant, dans une démarche objective, l'effet juridique qu'elle vise à
518 A. PELLET, Septième rapport sur les réserves aux traités, Annexe, Texte consolidé de l'ensemble des
projets de directives adoptés par la Commission ou proposés par le Rapporteur Spécial. Gmde de la
pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, directive n° 1.2.
5" A. PELLET, Guide de la pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, directive n° 1.3.2. : «le KbeUé ou la
désignation donné à une déclaration unilatérale constitue un indice de l'effet juridique visé ».
"0 A. PELLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 4, p. 21.
Selon la définition de la réserve telle qu'inscrite à l'article 2, §1",sous d), des conventions de Vienne.
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produire"^, c'est-à-dke le résultat effectif auquel eUe aboutit^^^. La déclaration est alors
interprétative si elle concerne uniquement la rédaction de la règle conventionnelle s\ar
laquelle eUe porte, et non la substance de la norme^^"*. Dans son rapport intermédiaire à la
CDI, A. Pellet suggère le recours par analogie aux méthodes d'interprétation des articles
31 et 32 des conventions de Vienne^^^, le guide de la pratique synthétisant la méthode, qui
consiste à interpréter la déclaration « de bonne foi sxaivant le sens ordinaire à attribuer à ses
termes, à la lumière du traité sur lequel elle porte. Il sera dûment tenu compte de l'intention
de l'Etat ou de l'organisation internationale concerné à l'époque où la déclaration a été
formulée
Enfin, s'n résulte de l'examen du contenu de la déclaration que sa nature est interprétative,
une distinction est opérée selon la portée revêtue par l'interprétation ainsi précisée. Certaines
déclarations se bornent à informer les autres parties du sens que le déclarant assigne à une
disposition, tandis que d'autres conditionnent la participation de leur auteur au traité à cette
portée particulière qu'ils entendent donner à l'accord. Dans le premier cas, la déclaration
interprétative estsimple, alors que dans le second, eUe estdésignée comme conditionneUe^^^.
A. Pellet, Guide de la pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, directive n° 1.3. : «La qualification d'une
déclaration unilatérale comme réserve ou déclaration interprétative est déterminée par l'effet juridique
qu'elle vise à produire ».
523 A. Pellet, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 4, p. 44.
52"* Pour F. HORN, Réservations and Interprétative Déclarations ta MultilatéralTreaties, Amsterdam, North-HoUand,
1988, p. 246, « it would seem unprohhmatic to draiv a clear line of distinction between the concept of interprétative
déclaration and the concept of réservation bj simply stating that the déclaration helps [...] to inferfrom thepresence ofa
treaty text the existence of a spécifie norm (individual nom), ivhereas the réservation brings about a dérogation from an
established norm. An interprétative déclaration relates to thenormformulation, a réservation to thenorm ».
525 A. Pellet, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 4, p. 51.
52Û A. Pellet, Guide de la pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, directive n° 1.3.1.Le commentaire de la
directive (voy. doc. n° A/54/10, pp. 113-116) indique qu'elle opère la synthèse entre plusieurs
considérations. L'application des articles 31 et 32 des conventions de Vienne ne peut être qu'analogique et
non expKcite, en raison de la distinction entre un traité et une déclaration unilatérale. D'autre part, la
recherche de l'intention du déclarant, qui est d'autant plus pertinente qu'il s'agit de dégager le sens d'un
acte unilatéral, est conforme à la jurisprudence internationale. Voy. à ce sujet CEDH, 'Ëelilos c. Suisse,
29.04.1988, § 44, et C^, Compétence enmatière de pêcheries (Espagne c. Canada), compétence de la Cour, arrêt,
04.12.1998, §§ 49 et s.
527 A. Pellet, Guide de la pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, directive n° 1.2.1. La déclaration
interprétative conditionnelle est celle « par laquelle [un] Etat ou [une] organisation internationale
subordonne son consentement à être lié par [un] traité à une interprétation spécifiée du traité ou de
certaines de ses dispositions ». D. McRAE, «The Légal Effect of Interprétative Déclarations», B.Y.I.L.,
1978, p. 160, distingue, lui, les « mere interprétative déclarations-h et les « qualified interprétative déclarations y>.
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120, Malgré l'ambiguïté de leur rédaction, les déclarations de déconnexion peuvent être aisément
distinguées de la notion de la déclaration interprétative.
Quant à leiar libellé, il est tantôt question d'une «réserve tantôt la déclaration de
déconnexion est insérée dans une déclaration de compétence^ '^, mais dans les autres cas il
est seulement question d'une «déclaration »"°. Cet élément n'est toutefois pas décisif, au
contraire de la détermination de leur effet.
L'effet recherché par la modalité non concertée de la déconnexion n'est vraisemblablement
pas différent de celui qui, en vertu de l'interprétation des clauses, est produit par la forme
conventionnelle. Les documents préparatoires relatifs à la déclaration de déconnexion
formulée à l'égard dela convention UNESCO surla diversité culturelle ont d'ailleurs été pris
en considération dans l'interprétation de la déconnexion concertée"^ Qu'il s'agisse de la
simple substitution formelle ou de la dérogation substantielle, l'effet de la déconnexion
vznilatérale n'est point celui de l'interprétation. Dans le premier cas, il s'agit de préciser que
les parties, membres de l'Union européenne, appliquent le traité au moyen du droit de
l'Union, Ce n'est donc pas le sens d'ione disposition qui est là précisé, mais les moyens
relatifs à leur exécution. Dans le second cas, les parties excluent l'effet obligatoire d'un pan
du traité, ce qui précisément distingue l'interprétation de la réserve, à laquelle la déconnexion
unilatérale s'identifiebien plus.
Voy, la déclarationaccompagnant la convention UNECE d'Helsinki de 1992, La déclaration contient bien
une réserve portant sur une disposition matérielle, mais cette dernière est précédée d'une déclaration en
ces termes : «les Etats membres de la Communauté européenne, dans leurs relations mutuelles,
appliqueront la convention, conformément aux règles internes dela Communauté ».
523 Voy. la déclaration relative à la convention UNECE d'Aarhus de 1998,
"0 Poxir les déclarations relatives à la convention UNECE d'Espoo de 1991 (« déclarations y>), à la convention
UNESCO de 2005 (« déclaration unilatérale ») et, pour l'Espagne, lors de la signature de l'instrument
(«déclaration»),
Voy, supra, titre I", n° 48,
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Section 2 : La déclaration réservataire
121. En vertu des effets qu'elle produit sur l'appUcation des dispositions d'un traité, la
déconnexion non concertée s'identifie partiellement à une déclaration réservataire. La licéité
de la technique est donc appréciée au regard de la définition de la réserve (§ 1'^, puis de sa
validité (§ 2). Les deux questions sont réglées dans les conventions de Vienne, dont les
dispositions sont éclairées et complétées par les travaux menés ultérieurement par la
. Commission du droit international.
§ let : La notion
122. Les conventions de Vienne définissent, à l'article 2, § 1", sous d), la réserve comme une
« déclaration unilatérale, quel que soit son UbeUé ou sa désignation, faite par un Etat [ou une
organisation internationale] quand il signe, ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhère,
par laquelle il vise à exclure ou à modifier l'effet juridique de certaines dispositions du traité
dans leur application à cet Etat [ou à cette organisation internationale] ». Cette définition,
«qm constitue sans aucun doute la référence indiscutable en la matière », fait l'objet d'un
large consensus dans la pratique^^^. Elle repose sur la réunion de six éléments constitutifs.
Tout d'abord, une réserve ne peut être formulée qu'au plus tard au moment de l'engagement
de son auteur, qu'il soit une partie originaire, ou bien qu'il adhère ultérieurement au traité"^.
Si elle est formulée postérieurement, la déclaration constitue une violation des obligations
conventionnelles et non une réserve.
532 A. PeLLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 2, p. 9, et doc. n°
A/CN. 4/SER. A/1998, Add. 1 (2™= partie), directive n° 1.1. - Commentaire; «consacrée par la
jurisprudence, utilisée en pratique par les Etats lorsqu'ils font des réserves ou réagissent à celles formulées
par d'autres parties contractantes, cette définition est généralement approuvée par la doctrine ». Pour
preuve, la définition des conventions de Vienne est reprise presque telle quelle comme première directive
du guide de la pratique (voy. A. PELLET, Guide dela pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, point 1.1). F.
HORN, op. rit., pp. 39-40, constate que la définition «has received a wide adherence among international lauyers ».
533 Cette condition résulte de la définition de la réserve, qui ne peut être postérieure à l'engagement. EUe est
rappelée à l'article 19 des conventions de Vienne. Si la déclaration est formulée après ce moment, elle n'a
plus la nature d'une réserve. Il s'agit donc bien d'une condition liée à la définition, et non d'une question
relative à l'admissibiUté d'une réserve. La directive n° 2.3.1. du guide de la pratique (voy. doc. n° A/61/10,
p. 330) précise cependant qu'«à moins que le traité n'en dispose autrement, un Etat ou une organisation
internationale ne peut pas formuler une réserve à un traité après l'expression de son consentement à être
lié par ce traité, sattfsi aucune des autres Parties contractantes n'yfait objection ».
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Ensuite, la nature réservataire d'une déclaration n'est pas liée à la forme qu'elle emprunte.
Les conventions de Vienne rappellent en effet leur indifférence au nominalisme, l'existence
d'une réserve étant attestée par le contenude l'acte unilatéral""*. Cetteabsence de formalisme
confère un caractère essentiel à la recherche du but de la déclaration, quivise à «exclure ou
[à] modifier l'effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application » au
déclarant. Une déclaration peut donc être requalifiée en réserve si son objet s'analyse comme
teP=.
La réserve entend ainsi affecter l'effet obligatoire des dispositions visées. Si une distinction est
étabUe entre, d'une part, l'acte formel qui est la disposition conventionnelle, et, d'autre part,
la norme matérielle ou l'obligation que le premier contient, alors le premier n'estpas affecté
par la réserve. Par contre, elle altère la force obligatoire de la seconde, en la modifiant ou en
l'excluant, pour ce qui concerne le déclarant '^^ .
L'effet obligatoire de ces normes conventionnelles est exclu ou modifié en vertu d'une
altération voulue et produite, à la différence d'une simple précision interprétative. La
typologie des réserves en distingue classiquement quatre types, selon l'affectation apportée à
l'obligation conventionnelle"^. Les réserves modificatives n'impliquent pas l'exclusion d'une
P. Gautier, Article 2 CVDT, in O. CORTEN et P. Klein (sous la dir. de), op. cit., p. 69, souligne que «la
définition permet de 'requalifier' toute déclaration faite par des Etats dans la mesure où celle-ci a ou non
pour effetd'exclure ou de modifier l'effet juridique de certaines dispositions d'un traité ».
"5 Pour A. PELLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités (voy. doc. n°A/CN. 4/491 /Add. 3,p.33),
«il suffit de constater à cestade que la pratique interétatique comme la jurisprudence s'abstiennent en effet
de tout nominalisme et, sans s'arrêter à l'appellation des déclarations unilatérales dont les Etats assortissent
leur consentement à être liés, s'attachent à rechercher la réalité des intentions telle qu'elle ressort de la
substance de la déclaration, voire du contexte dans lequel elle a été faite ». La directive n° 1.3.2. du guide
de la pratique (voy. doc. n° A/61/10, p. 321) précise que «le libellé ou la désignation donné à une
déclaration unilatérale constitue un indice de l'effet juridique visé ».
En ce sens, F. HORN, op. cit., p. 80 ; «it is the mrm that is allered and not the provision as such being onlj the
fomulation ofthe nom». Voy. également A. PELLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n°
A/CN. 4/491/Add. 3, pp. 11 et 15, qui parle lui de l'effet sur une «disposition de fond » du traité. R.
Kuhner, Vorbehalte sjimultilateralen volkemchtlichen Vertrâgen, Heidelberg, Springer, 1986, p. 23, précise bien
que la réserve entend agir sur l'obligation {VerpJJichtun^, et non sur la disposition {Vertragshestimmun^. P.
IMBERT, Les réserves aux traités multilatéraux, Paris, Pedone, 1978, p. 15, critique la définition de la
convention deVienne de 1969, et rappelle qu'«en effet, une réserve ne tend pas à éliminer une disposition
mais une obligation ».
"7 II est essentiellement référé à l'étude exhaustive de F. HORN, op. cit., pp. 80-90, et au rapport de A.
PELLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 3.
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obligation mais celle-ci prévaut, pour le déclarant, sous une forme modifiée. La réserve
modificative l'est généralement quantitativement - lorsque l'étendue de l'obligation est
limitée - mais plus rarement qualitativement, c'est-à-dire par le remplacement du contenu de
l'obligation"®. D'autres réserves visent à exclure l'application d'une obligation
conventionnelle, qui est ainsi purement et simplement «neutralisée F. HORN distingue
encore la réserve « commissive » et celle qui est «exîensive ». Par la première, la partie déclarante
décide d'assumer une obligation supplémentaire ou plus étendue '^*". Les réserves extensives
impliquent au contraire une extension des droits conférés par le traité à son auteur, par
l'imposition d'obligations plus étendues aux autres parties '^*\ L'apport de ces deux catégories
n'est pas évident, les réserves « commissive » et « extensive » pouvant constituer des variantes
des deux premiers types énumérés '^*^. Certains dénient même à la modalité extensive la
qualité de réserve, dont l'essence est de restreindre ou de limiter les obligations
conventionnelles^^.
Conformément à la définition retenue dans les conventions de Vienne, la réserve porte sur
certaines dispositions du traité, précision sujette à discussion^"^. Le guide de la pratique ajoute
qu'il peut s'agir «du traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers Alors que dans
"8 F. HORN, op. cit., pp. 80-82.
A. PELLET, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 3, p. 21 : l'Etat
réservataire « maintient le statuquo ante ».
F. HORN, op. cit., p. 87: « through [commissive] statements the declaring state would commit itself to obligations not
required ^ the ireaty ortoobligations thatgo byond thativhich the treaty stipulâtes ».
F. HORN, op. cit., p. 90; par la réserve extensive, « a state tvill strive to impose ivider obligations m the otherparties
assuming correspondingfy wider rightsfor itself».
En ce sens,A. PET.T.KT, Troisième rapport sur les réserves aux traités, doc. n° A/CN. 4/491/Add. 3, pp.
27-30. En effet, la figure de la réserve « commissive » n'a d'intérêt que si eUe consiste à assumer une
obligation nouvelle, auquel cas elle se distingue de la réserve modificative. Dans la dernière version du
guide de la pratique (doc. n° A/61/10, p. 322), la CDI ôte la «déclaration visant à assumer des
engagements unilatéraux » du champ de la réserve, pour la renvoyer au régime des actes juridiques
unilatéraux autonomes (doc. n° A/54/10, p. 119). Quant à la réserve extensive - appelée réserve extensive
stricto sensu —elle ne présente une singularité que si elle confère un droit nouveau au bénéfice du déclarant,
ou une obligationnouvelleà la chargedes autres parties.
=« I. SINCIJMR, op. cit., p. 54.
P. iMBERT, op. cit., pp. 14-15, note la caractère malheureux de cette formule, qui exclut de la notion de la
réserve les déclarations qui seraient « trop générales et imprécises [et] qui aboutissent à annuler
complètement le caractère obligatoire du traité ».
A. PELLET, Guide de la pratique, doc. n° A/CN. 4/526/Add. 1, directive n° 1.1.1., relative à l'objet des
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une version antérieure^"'^ , la directive sur l'objet des réserves incluait parmi celles-ci les
déclarations «sur la manière dont un Etat ou une organisation internationale entend
appliquer l'ensemble du traité », cette mention a été modifiée pour retenir que laréserve peut
certes être générale et viser le traité dans son ensemble, mais alors relativement à un élément
précis tel une situation, un territoire ou une circonstance. L'évolution relevée dans la
définition de l'objet de la réserve comporte à la fois une extension et une restriction de son
champ d'application. Tout d'abord, la pratique des réserves transversales, qui portent sur la
manière dont le déclarant entend appliquer le traité dans son ensemble à raison d'un élément
précis, est consacrée dans le guide de la pratique®'". Cependant, les déclarations -
transversales elles aussi - qui sont «relatives à lamise en œuvre d'un traité au plan interne »,
se trouvent exclues dela définition de la réserve et, partant, de son régime juridique '^*'.
Enfin, l'affectation de l'effet obligatoire des dispositions conventionnelles seproduit dans son
application au déclarant. Ce dernier élément ind\iit une correspondance entre l'auteur de la
déclaration et lapartie autraité dans le chefde laquelle laréserve produit soneffet.
Voy. doc. n° A/CN. 4/SER.A/1998/Add. 1 (2™= partie), directive n° 1.1.1.
S'''' Voy. doc. n°A/54/10, commentaire de ladirective n° 1.1.1., p. 100. Cet élément de ladéfinition de l'objet
de la réserve a visiblement fait l'objet de discussions au sein de la CDI. Le texte finalement adopté est
donc le résultat d'un compromis, en vertu duquel les réserves trop générales - qui portent surl'ensemble
du traité - ne sont pas des réserves ; elles aboutissent en effet à nier l'effet obligatoire du traité lui-même,
ce qui est dénué de sens. Par contre, une réserve peut être générale - elle est dite transversale - mais
relativement à un élément particulier. Enfin, un type d'acte unilatéral transversal estdistingué de la réserve,
lorsqu'il est relatif au modede mise en œuvre du traité en droitinterne. En effet, cette déclaration n'altère
normalementpas l'effet obligatoire des dispositions conventionnelles.
Voy. doc. n° A/61/10, p. 323, directive n° 1.4.5., aux termes de laquelle «une déclaration unilatérale
formulée par un Etat ou une organisation internationale par laquelle cet Etat ou cette organisation indique
lamanière dont ilou elle mettra en œuvre untraité au plan interne, mais qui nevise pas àavoir d'incidence
en tant que telle sur ses droits et obligations vis-à-vis des autres Parties contractantes, constitue une
déclaration informative qui n'entre pas dans le champ d'application du présent Guide de la pratique ».
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123. Outre leiir appellation et la condition temporelle - qui est rencontrée '^" - la nature
réservataire des déclarations de déconnexion est appréciée au regard des quatre éléments
relatifs à l'objet de la réserve. Pour rappel, les déclarations de déconnexion affirment chaque
fois l'application de la convention par les parties. Etats membres de l'Union européenne, ou
rUE eUe-même lorsque celle-ci est également partie à l'accord, dans leiars relations
mutuelles, « conformément à », « selon » ou « dans le cadre » des actes de l'Union
correspondants. Pour rappel aussi, l'interprétation des clauses de déconnexion a permis de
suggérer que le procédé concerté poursuivait un double effet, celui de la substitution
formelle et l'autre de la dérogation substantielle^^".
En ve^ du premier élément de fond, la réserve doit viser à produire un effet juridique sur
une ou plusieurs obligations conventionnelles matérielles, et non sur les dispositions formelles.
Or, chaque déclaration précise que le traité est appliqué, ce qui suggère une absence
d'affectation de la portée des obligations.
Le second élément constitutif exige une affectation —modificative ou exclusive —de l'effet des
obligations visées. Selon le texte des déclarations, les parties, Etats membres de l'Union
européenne, appliquent la convention, mais les modalités de cette application sont précisées.
Dans sa déclaration relative à la convention du Conseil de l'Europe pour la répression du
terrorisme, l'Espagne affirme de manière neutre que le droit de l'Union européenne,
« régime d'application préférentiel », continuera à s'appliquer dans ses rapports avec les
autres parties à la convention qm sont membres de l'UE. Dans la déclaration formulée par la
Communauté européenne lors de la conclusion de la convention d'Aarhus, l'appUcation des
dispositions de l'accord est confirmée, mais « dans le cadre » du droit communautaire
correspondant. Les déclarations relatives à la convention sur les armes chimiques précisent
que l'exécution des dispositions conventionnelles a lieu « selon » les obligations découlant du
L'examen de la pratique indique que les six déclarations étudiées ont bien été notifiées au plus tard lors du
dépôt de l'instrument de ratification: lors de l'approbation pour la convention UNESCO ; lors de la
signature de l'instrument pour la convention européenne sur le terrorisme (exactement, lors de la signature
du protocole modificatiQ ; lors de la signature et confirmée lors de la ratification pour la convention sur les
armes chimiques ; dans la décision de conclusion pour la convention UNECE de Helsinki ; lors de la
signature et confirmée lors de la ratification pour la convention UNECE de Espoo ; lors de la conclusion
pour la convention UNECE de Aarhus.
550 Voy. titre 1=^, n° 51.
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traité CE. Enfin, aux termes des déclarations qui accompagnent les deux conventions
UNECE d'Espoo et d'Helsinki et la convention UNESCO, l'application des accords a Heu
« conformémentaux» normes de l'Union européenne.
Ces diverses formules sont empreintes d'ambiguïté, car les expressions «dans le cadre »,
«selon » ou «conformément à» peuvent recevoir au moins trois interprétations quant aux
effets engendrés par les déclarations. Elles peuvent d'abord signifier que la convention sera
appliquée, f^zrle droit de l'Union européenne le commande. Cette interprétation devrait être
écartée, puisque c'est le droit international, et sonprincipe pacta sunt servanda, qui fonde l'effet
obligatoire d'un traité. Les déclarations peuvent ensuite signifier que les traités sontexécutés,
au moyen des actes adoptés dans l'ordre juridique européen. L'effet de la déconnexion
unilatérale serait alors strictement formel, sans affectation des normes matérielles. Selon une
troisième interprétation, l'exécution des traités serait subordonnée à leur conformité au droit de
l'Union européenne, qui justifierait xine dérogation aux règles converitionnelles en cas de
divergence. Si la première proposition peut raisonnablement être écartée, l'ambiguïté de la
rédaction des déclarations est identique à celle déjà pointée à propos de la déconnexion
concertée. Quatreéléments, extraits de la pratique, viennent éclairer leur texte.
Tout d'abord, l'ambivalence —fiàt-eUe innocente —des formules justifie une référence à
d'autres versions linguistiques des déclarations unilatérales, où il est question des termes «in
accordance with » ou «nach Ma§gahe ». Les deux expressions, qui correspondent à la traduction
littérale de«conformément à », n'apportent pas beaucoup plus de clarté.
Toujours au titre de l'interprétation textuelle, mention est faite de la «réserve »formulée par
la Communauté européenne à l'occasion de la conclusion de la convention UNECE sur les
effets transfrontières des accidents industriels, signée à Helsinki le 17 mars 1992. La
déclaration dispose tout d'abord que «les Etats membres de la Communauté européenne,
dans leurs relations mutuelles, appliqueront la convention, conformément aux règles internes
de la Communauté». La déclaration, classiquement formulée, comprend cependant une
seconde partie: «la Communauté se réserve en conséquence le droit» d'appliquer des
quantités limites de substances distinctes de celles résultant des obligations conventionnelles.
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L'articulation entre le premier albéa"^ et le second, qui comprend bien une réserve, semble
indiquer que la dérogation aux obligations conventionnelles est une conséquence de la
technique de la déconnexion, et qu'elle est justifiée par une exigence de conformité au droit
de l'Union européenne en vigueur. Cet exemple tendrait à étayer l'interprétation qui assigne
à la déconnexion un effet principalement formel, mais qui assure accessoirement un effet
dérogatoire, connme les termes « en conséquence »le suggèrent.
Ensuite, en vertu d'une référence au contexte des déclarations unilatérales, le texte des traités
sur lesquels elles portent livre un troisième élément d'appréciation. Tant la convention
UNECE d'Espoo que celle d'Helsinki comportent une disposition dont la rédaction ne
laisse guère de place au doute quant aux effets engendrés. Ainsi, « [l]es parties peuvent, pour
s'acquitter des obligations qui leur incombent en vertu de la [...] convention, continuer
d'appliquer les accords bilatéraux ou multilatéraux ou les autres arrangements en vigueur ou
en conclure de nouveaux Ces clauses d'application interne, qui règlent les rapports entre
les obligations des parties issues de plusieurs instruments, sont chacune doublées d'une
déclaration de déconnexion dont le texte est connu. Sauf à voir dans ces actes unilatéraux la
seule confirmation de la possibilité offerte par la clause d'application interne, leur dépôt
indique plutôt qu'ils visent à prodiiLce un effet que les dispositions conventionnelles ne
permettent pas d'atteindre.
Enfin, mention est encore faite des actes préparatoires dressés par les parties, qui permettent
de déceler l'intention sous-jacente aux déclarations. Le document préparatoire rédigé par le
Service juridique du Conseil de l'Union européenne pendant la négociation de la convention
UNESCO fournit un élément de réponse"^ Un effet d'exclusion de la force obligatoire des
551 Le premier alinéa pourrait être considéré comme une simple déclaration répondant à une clause
facultative, puisque l'article 24, § 1=*, de la convention dispose que «les parties peuvent, pour s'acquitter
des obligations qui leur incombent en vertu de la présente convention, continuer d'appliquer les accords
bilatéraux ou multilatéraux ou les autres arrangements en vigueur ou en conclure de nouveaux ». Cette
disposition, dont la mise en oeuvre n'est pas soumise au dépôt d'une déclaration, vise bien la manière
d'exécuter les obligations conventionnelles, et ne constitue pas une clause d'autorisation des réserves.
"2 Convention UNECE d'Helsinki, art. 24, § 1". Voy. aussi l'article 8 de la convention UNECE d'Espoo ;
« [l]es Parties peuvent continuer d'appliquer les accords bilatéraux ou multilatéraux ou les autres
arrangements en vigueur, ou en conclure de nouveaux pour s'acquitter des obligations qui leur incombent
en vertu de la [...] Convention ».
553 Sur le doc. n° 7962/05, voy. supra, titre I", n° 48.
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obligations conventionnelles n'y est pour rappel pas exclu, lorsqu'une contradiction apparat
entre les règles multilatérales et le droit de l'Union européenne correspondant. Cet effet n'est
pas nécessaire, mais il est bienpossible, temporairement ou non.
Conformément à son troisième élément constitutif, la réserve doit ensuite porter sur certaines
dispositions d'un traité, ou, comme l'ajoute le guide de la pratique de la CDI, surun traité dans
son ensemble mais sous certains aspectsparticuliers. A cet égard, les déclarations de déconnexion
ont bien une portée générale, mais leur effet, qui se déploie selon deux critères, est bien
particulier. Tout d'abord, la déconnexion vise les rapports entre certaines parties seulement.
Ensuite, mais ceci ne vaut pas poiar les déclarations accompagnant les deux conventions de
rUNECE, l'effet de la déclaration joue dans la mesure où des actes de l'Union européenne
ont été adoptés dans le domaine matériel des dispositions conventionnelles""*.
Enfin, le quatrième élément constitutif de la réserve réside dans Yapplication des effets décrits
au déclarant. La déclaration relative à la convention d'Aarhus a pour auteur la Communauté
eioropéenne, et elle ne vise d'ailleurs l'application de la convention qu'à ses institutions. En
revanche, les déclarations portant sur les conventions UNECE de Espoo et Helsinki, ainsi
que sur la convention UNESCO, sont formulées par la Communauté, mais elles visent les
relations entre les Etats membres de la CE. Quant atix déclarations accompagnant la
convention sur les armes chimiques et la convention européenne siu: le terrorisme -
auxquelles la CE n'est pas partie - elles ont pour auteur respectivement treize Etats
membres de l'Union et un seul d'entre eux, l'Espagne. Un défaut de correspondance entre la
qualité d'auteur et de destinataire des déclarations de déconnexion est donc pointé pour ce
qui concerne les trois déclarations formulées par l'Union.
Dans les déclarations relatives à la convention UNESCO et à la convention UNECE d'Espoo sur
l'environnement dans un contexte transfrontière, ce n'est que par renvoi aux déclarations de compétence
que cette individualisation est possible. Dans la déclaration relative à la convention sur les armes
chimiques, il est précisé que c'est «dans la mesure où [des] règles [communautaires] existent ». De la
déclaration de l'Espagne relative à la convention européenne sur le terrorisme, il ressort que l'effet de la
déconnexion joue dans la mesure de l'affectation de la convention par une série d'actes de l'Union
européenne dont une liste est dressée. Dans la déclaration relative à la convention d'Aarhus sur
l'information en matière d'environnement, la Communauté précise que la déclaration s'applique aux
«règles actuelles et futures en matière d'accès aux documents etautres règles pertinentes de la législation
communautaire dontl'objet est couvert parlaconvention ». Cependant, la déclaration de la Communauté
européenne relative à la convention d'Helsinki sur les accidents industriels ne comprend pas la moindre
précision quant à son champ d'application. Elle porte donc sur l'ensemble de la convention concernée.
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124. L'identification de la déconnexion non concertée à la figure de la réserve bute encore une
fois sur la détermination de l'intention réelle des parties déclarantes. La difficulté transparaît
dans les tcavaux de la CDI elle-même, qui tantôt considère la déconnexion unilatérale
comme une réserve transversale, tantôt la classe parmi les déclarations informatives d'application
intemP^. Dans les dernières directives adoptées par la Commission, la réserve relative à
l'application du. droit interne disparaît pour être comprise dans la définition générale de la
réserve, la déclaration relative à la mise en œuvre d'un traitéauplan interne subsistant bien, pour être
exclue du champ des travaux de la CDl"^. La première hésitation estliée au double effet de
la déconnexion. La substitution formelle qu'elle entraîne ne correspond pas à la réserve, en
l'absence d'affectation de la substance des règles visées. En revanche, l'effet de dérogation
matérielle qu'elle ménage l'identifie bien à une réserve, mais d'un genre particulier,
conservatoire et partiel. Conservatoire tout d'abord, puisque l'exclusion de l'effet obligatoire
dès règles conventionnelles est suspendue à le\ir incompatibilité au droit de l'Union
européenne de même objet, et qu'elle peut n'être que temporaire, le temps pour l'UE
d'assurer la conformité de son droit interne au droit conventionnel. Partielle ensuite, car
l'effet réservataire ne vise que certaines dispositions, et dans le chef de certaines parties
seulement, mais pas à l'égard de celles qui ne sont- pas membres de l'Union européenne.
Même seulement conservatoire et partiel, l'effet dérogatoire de la déconnexion non
concertée justifie qu'il soit examiné au regard de la validité des réserves, alors que l'effet de
substitution formelle est apprécié à la lumière de la déclaration informative.
Dans son premier commentaire du guide de la pratique rédigé en 1998 (voy. la directive n° 1.1.1. sur
l'objet de la réserve), la CDI considère les déclarations des Etats membres de l'UE relatives à la
convention sur les armes chimiques comme des réserves transversales en raison du statut international de
leur auteur (voy. A.C.D.I., 1998, vol. II, 2™= partie, p. 106). Un an plus tard, dans le commentaire de la
• même directive, la mention de ces déclarations disparaît (voy. A.C.D.I., 1999, vol. II, 2=™= partie, p. 99).
Probablement ce glissement est-il dû à l'insertion d'une nouvelle directive sur la déclaration particulière
relative à la mise en œuvre d'un traité au plan interne. A ce sujet, voy. infra, section 3, n° 129.
556 Voy. doc. n° A/61/10, suppl. n° 10, p. 323, directive 1.4.5. sur la déclaration d'appUcation interne. Dans le
rapport précédent (voy. doc. n° A/60/10, p. 149, directive n° 3.1.11.),la réserve relative à l'application du
droit interne était vaUde si elle n'était pas incompatible avec l'objet et le but du traité. Il n'y avait, au
demeurant, pas de raison de distinguer cette réserve de la définition générale, la Commission citant
d'ailleurs, dans le commentaire de la définition de l'objet de la réserve, ceUe qui exclut ou limite
l'application du traité en raison du droit interne (voy. doc. n° A/54/10, p. 99). Par ailleurs, la déconnexion
unilatérale ne s'identifie ni à la déclaration visant à s'acquitter d'une obligation par équivalence, ni à la réservefaite en
vertu de clauses d'exclusion. Le premier cas vise, par exemple, celui de la fourniture d'une marchandise autre
que celleprévue conventionneUement (voy. doc. n° A/54/10, p. 99). Quant au second, controversé,il vise
les clauses à!opt outinsérées dans les traités, et qui doivent être confirmées par déclaration (voy. doc. n°
A/55/10, pp. 113 et s.).
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§ 2 : La validité
125. L'effet dérogatoire de la déconnexion unilatérale n'est donc validé par le droit des traités
qu'à la condition que les déclarations rencontrent les conditions posées à la validité
matérielle des réserves"'.
126. Le régime juridique des réserves est énoncé aux articles 19 à 23 des conventions de Vienne,
et complété par les travaux de la CDI là où des lacunes apparaissent. La validité des réserves
est déterminée en fonction des situations envisagées à l'article 19 des conventions de Vienne,
tel qu'interprété par laCommission"®. Deux cas sont à distinguer.
Tout d'abord, si tine réserve est explicitement interdite, ou qu'elle ne figure pas parmi les
réserves limitativement autorisées, la formulation d'une déclaration réservataire ne devrait
pas pouvoir produire d'effet"'. Dans tous les autres cas, une réserve est valide si elle est
conforme à l'objet et au but du traité^^°. Cette exigence requiert la détermination de ce qui, à
l'estime des parties, constitue l'objet et le but de leur engagement conventionnel"'. Si la
réserve contrevient à l'économie de l'accord, alors la déclaration ne produit pas d'effet"^.
La validité matérielle de la réserve vise sa conformité au traité sur lequel elle porte. La question est
distincte de celle, en amont, du respect des formes qui identifient la déclaration unilatérale à la réserve, et,
en aval, de l'acceptation de la réserve par les parties au traité. Voy. sur ce point CDI, doc. n° A/61/10,
suppl. n° 10, pp. 341-344.
558 Voy. les directives 3.1. à 3.1.4., doc. n°A/61/10, suppl. n° 10, pp.344et s.pour le commentaire.
55' L'article 19 ne précise pas la sanction attachée à la formulation d'une réserve interdite. Sur ce point, voy.
A. PELLET, Article 19CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 727.
5^° Il s'agit, conformément à l'article 19, sous c), du cas dans lequel le traité ne précise rien, de l'hypothèse
d'une réserve qui n'est pas expressément interdite, ou d'une réserve déterminée explicitement autorisée
mais non définie.
5'^ ' A. PELLET, Article 19 CVDT, in O. CORTEN etP. Klein (sous la dir. de), op. cit., pp. 739-740, propose
que «lorsqu'il s'agit de déterminer, le but et l'objet du traité dans son ensemble, il faut interpréter celui-ci
de bonne foi, globalement, suivant le sens ordinaire de ses termes, dans son contexte, y compris le
préambule, en tenant compte de la pratique et, le cas échéant, des travaux préparatoires et des
'circonstances dans lesquelles le traité a été conclu ».
5" A. PELLET,. Article 19 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 779. En ce sens
également,]. VERHOEVEN, Droit internationalpublic, op. cit., p. 411.
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Les conventions de Vienne édictent ensuite plusieurs principes relatifs à l'effet des réserves
compatibles avec l'objet et le but du traité. Si celui-ci est restreint, ou fondateur d'une
organisation internationale, la réserve doit être acceptée par toutes les parties dans le pren:ûer
cas, et par l'organe compétent de l'organisation dans le second^^^. Dans les autres cas, la
réserve valide est opposable à une autre partie si elle est acceptée par ceUe-ci, explicitement
ou tacitement^". Si une opposition est formulée à l'endroit d'une réserve valide, alors la ou
les dispositions sur lesquelles la réserve porte est inapplicable entre les parties concernées,
saufsi l'objection porte surl'entrée envigueur du traité lui-même^^^.
127. Puisque la validité d'une réserve est déterminée par les dispositions du traité sur l'application
duquel elle porte, ce n'est qu'en vertu d'un examen individualisé que les conditions de
validité peuvent être appliquées aux déclarations de déconnexion. Celles-cin'emportent alors
un effet dérogatoire aux normes conventionnelles qu'à l'instant où elles sont valides.
La convention sur les armes chimiques, dont l'article XXII interdit explicitement les
réserves^®', constitue le cas le plus simple. Les déclarations formulées par les Etats membres
de l'Union ne doivent donc pas pouvoir justifier une dérogation à l'exécution des
dispositions qui coïncideraient substantiellement avecle droit de l'UE.
Dans les cinq autres cas, la déconnexion unilatérale affecte l'appHcation de conventions qui
soit ne contiennent pas de dispositions relatives aux réserves, soit en autorisent certaines
mais de manière non limitative. Les déclarations de déconnexion doivent, en conséquence,
être compatibles avec l'objet et le but des accords. La détermination de l'un et de l'autre
Art. 20, §§ 2 et 3 des conventions de Vienne. Le traité restreint est celui dont l'application intégrale« entre
toutes les parties est une condition essentielledu consentement de chacune d'elles à être liée par le traité ».
Art. 20, § 4, sous a) et c) des conventions de Vienne. L'acceptation tacite est acquise soit en l'absence
d'une objection si l'adhésion au traité est postérieure à la formulation d'une réserve, soit dans un délai de
douze mois suivant le dépôt de la réserve formulée lors de l'engagement.
Art. 21, § 3 et 20, § 4, sous b) des conventions de Vienne.
L'article XXII interdit toute réserve à une disposition de la convention, mais il autorise celles portant sur
les annexes du traité, pour autant qu'elles soient conformes à l'objet et au but de ce dernier.
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constitue une tâche pour le moins délicate '^^ ^, qui requiert une démarche d'interprétation des
traités concernés. Quelques indications sont données pour chacun d'entre eux.
La convention européenne sur le terrorisme® '^ telle que modifiée par son protocole ne
comprend pas de clause de déconnexion au sens strict, mais son article 9 autorise
l'appUcation d'un régime qui complète ou facilite celle des principes contenus dans la
convention. Cette disposition doit être lue avec l'article 3, qui, lui, précise que les traités et
accords d'extradition applicables entre Etats contractants sontmodifiés parla convention, si
et dans la mesure où ils sont incompatibles avec celle-ci. Il en résulte que l'accord européen
permet l'application d'instruments particuliers de même objet, mais il préserve sa propre
intégrité. Dès lors, la déclaration unilatérale de l'Espagne, qui affirme l'application du droit
de rUE comme «régime préférentiel », peut être considérée comme une réserve valide si elle
parait conforme à l'objet et au but de l'accord multilatéral. Il n'en va pas autrement des
autres déclarations.
A la différence de certains accords recensés dans la pratique qui entreprennent une
harmonisation des droits nationaux, la convention de l'UNESCO sur la diversité des
expressions culturelles est formulée, dans une large mesure, de manière programmatique. Ses
dispositions, souvent proches de la déclaration politique, énoncent des principes directeurs.
Parmi les objectifs listés à l'article 1", les expressions telles que «promouvoir », «créer les
conditions », « encourager», « stimuler», « réaffirmer», «reconnaître » et «renforcer » sont à
noter.
La déclaration unilatérale formulée relativement à la convention d'Aarhus sur l'information
en matière d'environnement doit être appréciée compte tenu de son article 3, §§ 5 et 6, qui
énonce à la fois un principe d'ouverture et de non-affectation: d'une part, les instmments
prévoyant une protection plus large ne sont pas interdits ; d'autre part, la convention
n'affecte pas les obligations existantes.
Voy. CIJ, Réserves à la convention pour laprévention et la répression du crime de génocide, avis consultatif, 28.05.1951,
p. 23. Pourune synthèse de la question, A. PELLET, Dixième rapport sur les réserves aux traités, doc. n°
A/CN.4/558/Add.l, pp. 3 et s.
"8 Voy. supra, première partie, n° 41, pour laconvention et ladéclaration unilatérale.
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L'article 24, § 1" de la convention d'Helsinki sur les accidents industriels prévoit la
possibilité de s'acquitter des obligations qu'elle contient au moyen d'autres instruments
internationaixx. La « réserve » formulée par la Communauté européenne va au-delà de cette
habilitation, puisqu'elle contient unedérogation matérielle à la convention"'.
Enfin, la convention d'Espoo sur l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un
contexte transfrontière contient un article 8 qui s'apparente à l'article 24 de la convention
d'Helsinki. Quant à son appendice n° VI relatif à la coopération bilatérale et multilatérale, il
détaille les modalités d'une collaboration plus étendue entre les parties.
S'il est entendu que les conventions précitées poursuivent un objectif d'harmonisation
législative, peut-être toutefois moins marqué dans la convention UNESCO, la validité de
réserves formulées à leur propos peut être envisagée de deux manières. D'une part, la
déconnexion unilatérale vient rompre l'objectif d'harmonisation et de coopération entre
certaines parties, dans le cadre conventionnel, puisqu'elles se déconnectent de ce cadre.
Mais, d'autre part, et compte tenu de ce que certaines de ces conventions laissent se
développer une coopération plus étroite dans le domaine concerné, l'application du droit de
l'Union européenne peut être considérée comme servant, voite même renforçant, cet
objectif d'harmonisation législative et de coopération interétatique. Dans cette perspective,
l'effet réservataire des déclarations de déconnexion n'est probablement pas invalidé par sa
contrariété à l'objet et au but des conventions affectées.
128. Alors que l'effet dérogatoire aux règles conventionnelles est couvert par le consentement des
parties lorsque la déconnexion emprunte la forme concertée, l'effet réservataire d'une
déclaration de déconnexion est suspendu à sa validité au regard des principes énoncés à
l'article 19 des conventions de Vienne. Bien qu'aucune objection de parties non membres de
l'Union européenne ne soit rapportée, il est permis de douter de la validité d'au moins une
déclaration unilatérale. Son effet devrait en conséquence être limité à celui de substitution
formelle des dispositions conventionnelles, qui sont exécutées à l'entremise du droit de
Sur la nature de la déclaration, voy. supra, § 1=, n° 123.
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l'Union européenne, mais non conformément à ce dernier. Quant atix autres déclarations, leur
effet réservataire ne devrait pas être considéré comme affectant l'objet et le but des
conventions, s'il est rappelé qu'elles visent à renforcer une initiative de coopération entre
certaines parties. L'absence d'objection formelle indiquerait que les autres parties
considèrent ces déclarations de déconnexion comme des réserves valides.
Section 3 : La déclaration informative
129. La technique de la déconnexion non concertée peut enfin être rapprochée d'une notion
apparue dans le guide de la pratique des réserves établi par la Commission du droit
international. Selon ladirective n° 1.4.5."°, «une déclaration unilatérale formulée par unEtat
ou une organisation internationale par laquelle cet Etat ou cette organisation indique la
manière dont il ou elle mettra en œuvre un traité au planinterne, mais qui ne vise pas à avoir
d'incidence en tant que telle sur ses droits et obligations vis-à-vis des autres Parties
contractantes, constitue une déclaration informative » qui n'entre pas dans le champ
d'appUcation de la notion de la réserve.
Le commentaire de la directive n° 1.4.5. doit être lu en parallèle avec celui relatif à la
directive n° 1.1.1. sur l'objet des réserves. Alors que ce dernier incluait les déclarations de
déconnexion dans la notion de réserve transversale en raison du statut international de son
auteur"', cette mention a été biffée de la version ultérieure du commentaire. La précision
réapparaît ensuite, mais sous la directive n° 1.4.5., au titre des déclarations infnrmativps"^
Cette pratique n'y est pas commentée, elle est simplementcitée à titre iRustratif
570 Ygy jjO a/61/10, suppl. n° 10,p. 323.
A.C.D.I., 1998, vol. II, 2™"= partie, p. 106. L'exemple donné est celvii des déclarations de déconnexion
formulées par les Etats membres de l'Union européenne lors de la ratification de la convention sur les
armes chimiques.
"2 Voy. doc. n°A/54/10 ouA.C.D.I., 1999, vol. II. 2^= partie, p. 126, §§ 10et 11. Cette fois, l'exemple est
celui de la déclaration de la Communauté européenne relative à la convention UNECE d'Espoo sur
l'évaluation de l'impact sur l'environnement dans un contexte transfrontière.
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La CDI ne précise pas le régime juridique attaché à une teEe déclaration, par laquelle «l'Etat
qui les formule informe ses partenaires par exemple sur les autorités internes qui auront la
charge de mettre le traité en œuvre, qu'il s'agisse de la manière dont il s'acquittera de ses
obligations ou de celle dont n exercera les droits qu'il tient du traité »"'. Comprise comme
telle, la déclaration informative ne devrait pas avoir pour but de produire des effets
juridiques particuliers dans l'ordre international, puisque la portée des normes
conventionnelles n'est en rien affectée. Cependant, la CDI reconnaît que certaines de ces
déclarations peuvent avoir un effet réservataire. Leur régime obéit alors à celui des
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reserves .
130. L'identification de la déclaration de déconnexion à la notion de déclaration informative
paraît pertinente, partiellement du moins. L'hésitation observée dans les travaux de la CDI
quant à l'inclusion de la déconnexion unilatérale dans la notion de réserve ou bien de
déclaration informative témoigne une fois encore de l'équivoque de la rédaction des
déclarations. Leur double effet les identifie tant à l'une qu'à l'autre. La dérogation matérielle
n'est pas automatiquement validée, tandis que la substitution formelle, qm ne produit pas
d'effet dans l'ordre conventionnel, est simplement informative. Même si elle ne présente
dans ce cas pas d'intérêt, le droit international ne s'y oppose pas.
Chapitre 3 : Le domaine personnel de la déclaration
131. Conformémentà la définition de l'acte unilatéral^^^, l'essence de la déclaration formulée dans
le contexte d'un traité réside dans la coïncidence entre les qualités d'auteur de l'acte et de
destinataire des effets qu'il engendre. Or, la pratique de la déconnexion non concertée révèle
deux difficultés à cet égard.
Ibidem, p. 125, § 1.
574 Ibidem,^.
575 Voy. supra, chapitre 2, n° 116.
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Tout d'abotd, dans trois cas - Hs'agit des conventions UNECE deHelsinki et d'Espoo et de
la convention UNESCO —la déclaration de déconnexion est formulée par la Communauté
européenne, alors que son objet est de préciser l'appUcation des dispositions
conventionnelles entre les parties. Etats membres de l'UE. Cette pratique suggère au moins
deux commentaires. D'une part, cen'estpas à l'Union qu'il devrait appartenir d'informer les
parties de la manière dont d'autres parties, les Etats membres, exécutent les dispositions
conventionnelles. Saufà déceler dans la déclaration le signe de ce que l'Union se considère,
dans l'ordre international, comme un ensemble cohérent, dont les Etats sont des sujets mais
sur le plan interne. Or, ces derniers sont également parties a-ux accords affectés, en leur
qualité de sujet du droit international. D'autre part, les trois accords susmentionnés
comprennent tant l'Union que les Etats membres comme parties, en vertu de la mixité de
l'objet conventionnel dans l'ordre juridique de l'Union. Si, dès lors, ceUe-ci est engagée
conventionnellement, c'est que des dispositions de l'accord correspondent à sa compétence
matérielle. Le jeu de la déconnexion repose précisément s\ir cette correspondance entre
l'objet d'un traité et une compétence exercée par l'Union, et ce sont les dispositions des
conventions qm relèvent de la compétence de l'UE qui sont déconnectées au profit du droit
de l'UE. Il n'ya donc pas de logique à affirmer que ce sontles Etats membres qui exécutent
ces dispositions à l'entremise du droit de l'Union et conformément à ce demier^^'.
La seconde difficulté est elle liée aux déclarations formulées par les Etats membres, comme
c'est le cas pour la convention européenne sur le terrorisme et la convention sur les armes
chimiques. Seule l'Espagne a déposé une déclaration relative à la première, tandis que trei2e
Etats membres y ont procédé pour la seconde. Formellement, le mécanisme de la
déconnexion ne joue que dans le chef des déclarants et dans leurs rapports avec toutes les
autres parties, C'est ici surtout sur le plan du droit de l'Union exiropéenne que cette absence
de réciprocité entre Etats membres de l'UE pose question, puisque cet ordre repose
précisément sur une unité et une cohérence qui s'accommode mal de cette hétérogénéité"^.
Sur ce point, voy. infra, troisièmepartie, n° 70.
Voy. à ce propos infra, troisième partie,n° 106.
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Sous-partie II : La Hcéité de la substitution
132. La technique de la déconnexion présente une ambiguïté sémantique dont la substitution ne
paraît a priori pas affectée. L'effet substitutif conféré au droit de l'Union européenne —qui
prévaut sur ou remplace le droit conventionnel multilatéral correspondant dans les rapports
entre les Etats membres de l'UE - semble en effet plus clairement énoncé que celui entraîné
par la déconnexion. Ce remplacement de dispositions conventionnelles par un acte unilatéral
de l'Union opère nécessairement la substitution formelle et l'éventuelle dérogation
substantielle aux premières. Cependant, la priorité dont jouit le droit européen unilatéral en
vertu de la substitution n'indique pas encore ce qu'il advient, svir le modèle des vases
communicants, des règles internationales ainsi substituées, au regard des notions usuelles du
droit des traités. La technique présente donc bien, elle aussi, une certaine équivoque. Son
effet sur les dispositions conventionnelles substituées est tout d'abord apprécié en
considérant la substitution comme une technique autonome (titre I), sans égard à ce dont les
traités pourraient disposer quant aux rapports entre les parties. Etats membres de l'Union
européenne. Cependant, la substitution, qui affecte très majoritairement des accords
multilatéraux contenant déjà une clause de déconnexion, doit être considérée compte tenu
de ce contexte conventionnel particulier. Comme technique liée (titre II), elle est ainsi
susceptible d'affinerl'appréciation des effets de la technique de la déconnexion.
Titre I : Une technique autonome
133. Dans au moins de\ax hypothèses, la clause de substitution inscrite dans un acte de droit
dérivé de l'Union européenne ne répond pas à une clause de déconnexion introduite dans
l'accord des Etats membres ainsi remplacé. Le règlement (CE) n° 1393/2007 sur la
signification et la notification des actes en matière civile et commerciale se substitue à la
convention de la Conférence de La Haye du 15 novembre 1965, qm, si elle prévoit bien
plusieurs possibilités de dérogation, ne contient pas de clause de déconnexion générale.
Quant à la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen, elle remplace les dispositions
relatives à l'extradition de la convention du Conseil de l'Europe pour la répression du
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terrorisme, qui ne contient pas non plus de clause de déconnexion"^ Ces deux exemples
justifient donc l'étude de la substitution comme une technique autonome, qui ne constitue
pas la mise en œuvre d'une clause conventionnelle. Puisqu'elle produit un effet propre, la
clause de substitution ne peut être interprétée par référence à celle de la déconnexion, dont
elle n'emprunte d'aiUevirs pas la rédaction. La substitution du droit de l'UE, dans les rapports
d'un sous-groupe de parties. Etats membres de l'Union, aux règles multilatérales de même
objet et applicables entre ces derniers, suggère une modification des dispositions
conventionnelles, une suspension de leur application, ou encore leur extinction pure et
simple dans les rapports entre les parties, Etats membres de l'UE.
134. La technique de la substitution peut tout d'abord être envisagée sous l'angle de la
modification inter se d'un traité, dont le régime est énoncé à l'article 41 des conventions de
Vienne"'. Les deux figures s'identifient par l'affectation de l'application d'un accord
multilatéral résultant de lavolonté d'un sous-groupe de parties à ce dernier. Si la substitution
est considérée comme une technique autonome, elle ne rentre plus dans l'hypothèse de la
clause d'autorisation de l'accord inter se au sens de l'article 41, § 1", sous a)^®", mais elle doit
être conforme aux conditions d'exercice de cette modification, prévues l'article 41, § 1",
sous b) et § Ainsi, la modification inter se doit préserver la position des parties tierces à
l'accord subséquent et elle ne peut porter sur des dispositions essentielles pour la réalisation
"8 Voy.. sur ces actes, supra, première partie, n° 49 et 50. La convention sur la répression du terrorisme telle
que modifiée par le protocole comprend un article 9, aux termes duquel «les Etats contractants pourront
conclure entre eux des accords bilatéraux ou multilatéraux pour compléter les dispositions de la [...]
Convention ou pour faciliter l'application des principes contenus dans ceUe-ci ». Cette clause ne
s'apparente pas exactement au procédé de la déconnexion, pas plus que l'article 25 de la convention
relative à la signification et la notification à l'étranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière
civile et commerciale, signée à La Haye le 15 novembre 1965, en vertu duquel la convention «ne déroge
pas aux Conventions auxquelles les Etats contractants sont ou seront Parties et qui contiennent des
dispositions sur lesmatières réglées par la [...] Convention ».
Voy. sttpra, sous-partie I, n° 101.
La modification inter se est ainsi valide, etelle obéit à la disposition conventionnelle qui l'autorise, si elle est
prévue dans le traitéantérieuret général.
581 Si eUe n'est pas interdite par le traité, la modification inter se est valide àla condition «qu'elle i) ne porte
atteinte nià lajouissance par les autres parties des droits qu'elles tiennent du traité ni à l'exécution de leurs
obligations ; et ii) ne porte pas sur une disposition à laquelle il ne peut être dérogé sans qu'il y ait
incompatibilité avec la réalisation effective de l'objet et du but du traité pris dans son ensemble ». En outre
et sauf disposition conventionnelle contraire «les parties en question doivent notifier aux autres parties
leur intention de conclure l'accord etles modifications que ce dernier apporte au traité. »
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de l'objet et du but du traité général. Enfin, une formalité de publicité est reqxaise. Outre que
la substitution ne correspond pas nécessairement au cercle restreint des parties à l'accord
antérieur^®^, elle ne prend pas la forme d'un «accord » et la condition de publicité doit être
vérifiée.
Lavolonté d'apporter des modifications au traité originaire doit, conformément à l'article 41,
être formalisée dans un « accord » conclu entre un sous-groupe de parties. Ce terme, non
défini par les conventions, désigne également la forme de la suspension inter se de
l'application d'un traité, réglée à l'article 58, et les instruments internationaux qui, envertu de
l'article 3 des conventions, n'entrent pas dans leur champ d'application. Le commentaire du
projet d'articles de la Commission du droit international n'apporte pas plus d'éléments^^^. En
vertu d'un principe de l'équipollence des formes '^'^ , seul un traité tel que défini à l'article 2
des conventions devrait pouvoir en modifier un autre. Par ailleurs, l'effet utile de l'article 41
est d'ordre personnel et non formel : c'est bien la conclusion d'un traité par un sous-groupe
de parties qui est réglée, et non un assouplissement de la forme dans laquelle cette
modification peut être inscrite. Dès lors, les actes juridiques unilatéraux de droit dérivé de
l'Union européenne qui se substituent a\ax normes conventionnelles peuvent difficilement
être assimilés à un accord interse au sens de l'article 41 des conventions de Vienne. Il suffit à
cet égard de rappeler que le règlement et la directive sont des actes d'une organisation
internationale, à l'adoption desquels les Etats membres participent certes, mais pas seuls, et
généralement suite àunvote majoritaire®®^
Ensuite, l'article 41 requiert, sauf disposition contraire du traité originaire, que l'intention
d'apporter des modifications inier se, ainsi que la teneur de ces dernières, fasse l'objet d'"une
Cette question a déjà été préciséeà propos de la déconnexion,voy. si^ra, sous-partie I, n° 101.
583 Voy. doc. n° A/6309/Rev.l, A.C.D.I., 1966, vol. II, pp. 256-257, sur le commentaire de l'article 37 du
projet, qui ne précise pas la forme requisepour procéder à la modification interse.
Sur la théorie de l'acte contraire,voy.V. CHAPAUX, Article 54 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la
dir. de), op. cit., pp. 1937-1938.
585 Voy. l'art. 289, § 1" TFUE sur l'adoption des actes législatifs par la procédure législative ordinaire,
« conjointement par le Parlementet le Conseil », et l'art. 16, § 3 TUE sur le principe du vote à la majorité
qualifiée au Conseil de l'Union européenne.
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notification par les parties à l'accord subséquent à celles qui n'y prennent pas part. Pas plus
les dispositions que les commentaires y afférents ne précisent les modalités formelles
idoines, et plus particulièrement la nécessité de procéder à un faisceau de notifications
individuelles, ou la suffisance d'un acte commun auxparties à l'accord inter L'examen de
la pratique de la substitution ne permet toutefois pas d'attester de l'accompUssement de cette
formalité de publicité, qu'elle soit accomplie individuellement ou collectivement, sauf à
admettre que l'adoption d'un acte de droit dérivé emportant substitution, et sa publication
auJournal officiel de l'Union européenne, réalise une telle notification, ce qm paraîtnon seulement
artificiel mais également non conforme à l'exigence posée à l'article 41 des conventions de
Vienne. En effet, c'est bien l'intention de procéder à des modifications qui doit être
communiquée, et non les modifications effectivement entérinées par certaines parties. Un
certain délai de réflexion est ainsi ménagé, aux fins d'apprécier la conformité du projet au
traité originaire '^'.
Ces seuls éléments indiquent que la substitution, comme technique autonome, peut être
envisagée de deux manières. Soit le procédé est considéré comme opérant une modification
inter se, mais qui n'en respecte pas les conditions de mise en œuvre énoncées à l'article 41 des
conventions deVienne. Notamment parce qu'un acte de droit dérivé del'Union européenne
n'est pas un «accord » entre ses Etats membres, et en raison des doutes émis quant aux
formalités de publicité. Soit, en revanche, la substitution est considérée comme un procédé
qui diverge de l'hypothèse réglée à l'article 41, auquel cas les conditions de mise en oeuvre
n'ont pas à en être vérifiées. Quelle que soitla perspective, c'est, ici aussi, la singularité de la
technique qui est pointée, l'Union européenne développant une pratique qxai ne cadre pas
avec les techniques classiques du droit international.
135. Puisqu'elle entend remplacer, entre certaines parties, des normes conventionnelles
multilatérales, la substitution peut encore être analysée comme une technique visant à la
586 Yqj, A/6309/Rev.l, A.C.D.I., 1966, vol. II, pp. 256-257 sur le commentaire de l'article 37 du
projet, et A. RIGAUX et D. SIMON, Article 41 CVDT, in O. CORTEN etP. KLEIN (sous la dir. de). oÈ. cit.
pp. 1585-1587.
En ce sens, doc. n° A/6309/Rev.l, A.C.D.I., 1966, vol. II, pp. 256-257, et A. RiGAUX et D. SIMON,
Article 41 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., p. 1586.
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suspension de l'application des dispositions d'un traité. L'article 58 des conventions de
Vienne prévoit, sur le mode de l'article 41, la « suspension de l'application d'un traité
multilatéral par accord entre certaines parties seulement ». Calquée sur le régime de la
modification, la suspension ititerse se distingue de la substitution à deux égards au moins. Est
tout d'abord rappelé l'obstacle formel de l'équipoUence d'un acte de droit dérivé de l'Union
européenne à la conclusion d'un «accord » entre certaines parties^®'. Ensuite et
identiquement à la technique de la déconnexion, l'acte de droit dérivé de l'Unioneuropéenne
qui se substitue à un accord multilatéral n'a pas vocation à être applicable de manière
provisoire^®'. La modification ou l'abrogation de l'acte juridique est certes possible, mais le
caractère temporaire de sa validité est exceptionnel, ce qui distingue la technique de la
susbstitution de la figure de la suspension entre certaines parties : l'article 58 des conventions
de Vienne vise bien r« accord ayant pour objet de suspendre, temporairement, l'application des
dispositions » d'un traité.
136. Puisque son effet ne devrait pas, en raison de la nature du droit de l'Union européenne,
connaître une limite temporelle, la technique de la substitution doit encore être envisagée
comme formalisant la volonté des parties à un traité multilatéral, membres de l'Union
européenne, de s'en retirer, dans leurs rapports mutuels. L'article 54 des conventions de
Vienne renvoie, à propos des hypothèses de retrait d'un traité, à la volonté des parties
exprimée dans ce traité. A défaut de prévision en ce sens, le consentement des parties est
requis. L'article 54, sous b) énonce à ce propos une règle coutumière '^", qui, à la différence
de la modification et de la suspension inter se, ne conditionne le retrait consensuel à aucune
formalité particulière, l'accord pouvant même être tacite^". En l'absence de consentement
588 M.-P. LANFRANCHI, Article 58 CVDT,in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit., pp. 2073-2074,
préconise également la suspension inier se à l'entremise de la conclusion d'un accord qui réponde à la
définition du traité.
589 Voy. supra, sous-partie I, n° ICI.
5'° L'extinction et le retrait consensuels répondent en tout état de cause à une règle coutuœière, ce qui ne
seraitpar contre pas le cas de la consultation des contractants, à l'égarddesquels le traitén'est pas entré en
vigueur. En ce sens,V. CHAPAUX, Article 54 CVDT,in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la dir. de), op. cit.,
pp. 1927 et s.
En ce sens, voy. le commentaire de l'article 51 du projet d'articles de la CDI, doc. n° A/6309/Rev.l,
A.C.D.I., 1966, vol. II, pp. 271-272 et V. CHAPAUX. Article 54 CVDT. in O. CORTEN et P. KLEIN (sous la
dir. de), op. cit., pp. 1937-1938.
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unanime ou de clauses expresses, le retrait unilatéral d'un traité multilatéral est proscrit, en
vertu du principe énoncé à l'article 56 des conventions de Vienne '^^ . Le principe souffre
toutefois une exception fondée sur deux critères d'appréciation, envertu de laquelle le droit
de retrait est implicitement admis soit que, subjectivement, l'intention des parties en atteste,
soit que, objectivement, le traité relève de ces catégories d'accords dénonçables en raison de
leur nature. L'exception déduite de l'un ou l'autre critère est mise en œuvre moyennant le
respect d'un préavis donné aux autres parties^".
Même si le remplacement d'une partie d'un traité par un autre acte peut justifier un
rapprochement avec la figure du retrait, la substitution ne s'identifie pas à cette hypothèse
radicale. Tout d'abord, la substitution a un effet doublement partiel, rations materiae et rations
personae. Si le retrait partiel est envisagé par le droit des traités, en revanche il opère
nécessairement à l'égard de toutes les parties, conformément à l'article 70, § 2 des
conventions de Vienne. Ensuite, le retrait emporte la cessation définitive de l'effet
obligatoire du traité à l'égard de la partie qui se retire. Or, la substitution ne déploie son effet
qu'a l'entremise d'un acte de droit dérivé de l'Union européenne, qui, même s'il n'a pas
vocation à être appliqué de manière provisoire, peut parfaitement faire l'objet d'une
modification ou d'une abrogation. Iln'est pas évident, dans ce cas, que les Etats membres de
l'Union européenne perdent la qualité de partie au traité affecté par une clause de
substitution.
137. L'analyse de la technique de la substitution sous l'angle des notions de la modification d'un
traité, de la suspension de son application ou du retrait, se heurte aux spécificités d'un
procédé qui emprunte à ces institutions classiques mais qui en diverge chaque fois. La
substitution comme technique autonome soulève dès lors aumoins trois questions, celles de
la forme, de l'effet et de la publicité.
Sur le caractère coutumier de la disposition, voy. T. CHRISTAKIS, Article 56 CVDT. in O. CORTEN et P.
Klein (sous k dir. de), 156. cit., pp. 1957 et s.
L'article 56, § 2 des conventions deVienne prévoit un préavis de douze mois, dont k nature coutumière
est incertaine. En ce sens, T. CHRISTAKIS, Article 56 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (sous k dir. de)
Ojô. «•/., p. 1964.
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Quant à la forme tout d'abord, la substitution voit paradoxalement un acte de droit dérivé de
l'Union européenne régir son rapport avec une convention à laquelle l'Union n'est pas
partie, le règlement ou la décision-cadre primant le traité des Etats membres. Il est^ tout
d'abord, conceptuellement hasardeux de considérer l'acte de droit dérivé comme la
manifestation concertée de la volonté des seuls Etats membres^'"*. La décision-cadre est
certes un acte teinté d'intergouvemementaHsme adopté dans un cadre supranational,mais la
Cour de justice a tôt fait de rapprocher l'instrument de celui de la directive '^^ Il est surtout
surprenant de constater que l'Union européenne elle-même, qui pourtant affirme son
autonomie et le caractère interne de son ordre juridique '^^ , place un acte législatif sur le
même plan qu'un traité pour régir les rapports entre le premier et le second sur le mode du
droit des traités.
Quant à ses effets ensuite, la substitution ne peut être assimilée de manière précise à la
modification, à la suspension ou au retrait. Elle n'a précisément l'effet d'aucun des trois
incidents de l'application d'un traité, et elle est doublement partielle, quant aux parties et en
considération de l'objet. La singularité de la technique est mise en lumière par la Cour de
justice de l'Union européenne qui, dans l'affaire Santesteban Goicoecheà''^ ^, s'est penchée sur le
rapport entre la convention européenne d'extradition et la décision-cadre de l'UE sur le
mandat d'arrêt européen. Pour rappel, la première comprend une clause de déconnexion
tandis que la seconde se substitue à la convention. La Cour y considère que le remplacement
opéré par la clause de substitution —qui n'est donc pas ici une technique autonome mais
bien liée —« n'entraîne pas la disparition » de l'accord substitué, qui demeure applicable,
même entre Etats membres de l'Union, lorsque l'acte de droit dérivé unilatéralde l'Union ne
l'est pas. En l'occurrence, la convention exaropéenne d'extradition est, malgré la clause de
substitution, applicable entre Etats membres de l'UE hors du champ d'application de la
5''' C'est toutefois ce raccourci qu'emprunte la Cour de cassation belge dans deux arrêts commentés infra,
quatrième partie, n° 112.
"5 Voy. CJCE, arrêt Pupino, précité, §§ 34 et 38, et supra, première partie, n° 21. L'effet direct de la décision-
cadre est expressément exclu par le traité UE, mais la Cour de justice estime que l'instrument peut être
invoqué par un particulier en vue de l'interprétation conforme du droit national par le juge.
596 Voy, sur l'autonomie du droit de l'Union européenne, infra, troisième partie, n° 82 et s.
5''' CJCE, arrêt Santesteban Goicoechea, précité, §§ 58 et 63.
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décision-cadre, par exemple pour des demandes émises avant l'expiration de son délai de
transposition. Plus qu'une modification, qu'une suspension mais moins qu'un retrait, la
technique est donc bien celle d'une substitution d'un instrument par un autre, dans toute la
mesure, mais dans celle-ci seulement, du domaine d'application de l'acte de droit dérivé de
l'UE. Hors de ce dernier, l'instrument conventionnel multilatéral retrouve sa pleine
applicabilité, même dans les rapports entre Etats membres de TUE.
Enfin, le dernier problème suscité parleprocédé réside dans lapublicité et l'information que
les parties, membres de l'Union européenne, garantissent à leurs cocontractants tiers, que la
substitution n'affecte pas. Une transmission des projets d'actes législatifs de l'UE aux parties
tierces devrait constituer la forme minimale exigible afin de satisfaire à l'esprit des principes
énoncés dans les conventions de Vienne. Ces principes prennent toutefois une autre
tournure au moment où la substitution est considérée non plus comme un procédé
autonome, mais bien comme une technique liée.
Titre II : Une technique liée
138. Au regard de la pratique collectée, la substitution n'est qu'exceptionnellement une technique
autonome, puisqu'elle répond généralement à une clause de déconnexion insérée dans le
traité qu'elle remplace '^®. Le procédé n'est donc plus autonome, mais bien lié à une autre
technique conventionnelle, dont H constitue le miroir dans l'ordre juridique de l'Union
européenne. Cette conception est propre à affiner la détermination de la nature tant de la
substitution que de la déconnexion, dont elle est susceptible de préciser l'interprétation des
effets.
139. Bien que la modification interse d'un traité multilatéral et la clause de déconnexion soient des
techniques proches, la seconde ne correspond pas exactement à l'hypothèse de l'article 41, §
1", sous a) des conventions de Vienne^". Il s'agit certes d'une clause autorisant àdéroger aux
Voy. supra, première partie, n° 48 et s.
Voy. à ce propos supra, sous-partie I, n° 101.
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normes conventionnelles, mais elle est d'un genre particulier. Pmsque la déconnexion est
inscrite dans le traité, la clause de substitution se limite à répondre à une disposition
conventionnelle qui est apte à produire, seule, son effet. La substitution serait donc revêtue
d'un effet setilement confirmatif, d'une technique qu'elle miroite dans un autre ordre
juridique. La singularité de la substitution, qui emporte la primauté d'\in acte de droit dérivé
unilatéral sur un traité, est donc couverte par un «accord » préalable de toutes les partiesà ce
traité, ce consentement étant formalisé dans une clause conventionnelle.
Ce faisant, la clause de substitution vient, par sa rédaction, éclairer ce qui, dans l'intention
des parties, membres de l'Union européenne, doit être l'effet engendré par la clause de
déconnexion. Alors que la rédaction de cette dernière masque soigneusement son effet
dérogatoire, tel n'est pas le cas de la clause de substitution, qui énonce expressément que le
droit de l'Union européenne entend bien remplacer, non seulement en ce qui concerne l'acte
formel mais aussi quant aux normes matérielles, le droit conventionnel des Etats membres.
Voilà un élément supplémentaire qui atteste de la double interprétation de l'effet de la
déconnexion, et de l'ambiguïté de sa rédaction.
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Conclusions transitoires
140. La déconnexion conventionnelle, son pendant unilatéral et la clause de substitution
constituent trois procédés, relevant de deux techniques, qui entendent produire un même
double effet, celui de substituer aiix rapports conventionnels des Etats membres l'acquis
législatif de l'Union européenne. Leur examen au regard des principes pertinents du droit
international livre un résultat contrasté quant à leur licéité. Mais, surtout, l'étude met en
limiière les limites de l'élasticité des principes du droit international lorsque ses institutions
les plus classiques sont confrontées au développement de l'intégration européenne. La
réflexion suggère à la fois une perspective originale de plusieurs notions du droit des traités
et, dans une certaine mesure, l'inadéquation de la manière dont ces trois techniques ont
été développées.
L'exercice d'interprétation des effets produits par les clauses de déconnexion, les
déclarations de déconnexion et les clauses de substitution révèle que les trois procédés
poursuivent un double dessein. Tout d'abord, ils entendent substituer le droit de l'Union
européenne au droit conventionnel de même objet, quand bien même l'un et l'autre seraient
substantiellement compatibles. A cet effet de substitution de la source formelle s'ajoute un
effet de dérogation matérielle, lorsque droit de l'UE et droit conventionnel sont
incompatibles. Les techniques jouent donc tant sur les modalités d'application que sur une
dispense d'exécution d'un traité. Bien qu'original, un tel effet est assurément couvert par le
consentement des parties lorsqu'il découle d'une clause de déconnexion. Par la voie
unilatérale, l'effet de dérogation aux normes conventionnelles ne peut être atteint que si la
déclaration est valide au regard des principes relatifs aux réserves. Quant à la substitution, si
elle est une technique autonome, l'effet de remplacement qu'elle énonce requiert qu'un acte
de droit dérivé de l'UE soit considéré comme équipoUent à un accord de volontés en droit
international, et que des formes de publicité soient observées. Lorqu'elle est liée àune clause
de déconnexion, la clause de substitution se borne à confirmer, dans l'ordre juridique de
l'Union européenne, l'effet delapremière.
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Au-delà de ces premières considérations, les trois techniques ont encore ceci en commun
qu'elles forcent les limites du droit international, en ce qui concerne les éléments constitutifs
fondamentaux que sont la définition de ses sujets et de ses sources. La déconnexion et la
substitution induisent en effet un mélange des genres qui inscrit, dans l'ordre international,
une certaine perméabilité entre la personnalité des Etats et celle de l'organisation dont ils
sont membres, outre une confusion entre le droit conventionnel et les actes unilatéraux
d'une organisation.
Ainsi, lorsque la clause de déconnexion est introduite dans un accord auquel l'Union est
partie, quand la déclaration de déconnexion est formulée par l'UE, et en ce que la
substitution est inscrite dans iin acte unilatéral de l'Union européenne, c'est la personnalité
respective des Etats membres et de l'organisation qui est diluée pour apparaître comme ceUe
d'un ensemble au sein duquel les personnalités étatiques et de l'organisation seraient
interchangeables.
Plus fondamentalement, la déconnexion et la substitution confèrent au droit de l'Union
européenne une préséance sur le droit international conventionnel, qui ne correspond pas
aux rapports traditionnellement envisagés entre le droit international et un droit de type
interne. Paradoxalement, les techniques jouent dans le registre des conflits entre normes
conventionnelles poxir absorber le droit international au profit d'un droit interne.
Cette double singxilarité des deux techniques étudiées a mené à envisager des notions
classiques du droit international sous un angle nouveau, qm n'est pas celui de rapports
mutuels entre Etats, mais plutôt celui de la relation entre actes juridiques, entre deux types
de droits. C'est cette approche qui mène à appréhender le conflit de normes dans la
perspective de leur source formelle et non de la compatibilité matérielle entre obligations.
C'est aussi cette approche qm permet de conclure que les techniques usent d'un principe de
règlement de conflit de normes qui serait celui de la kx europae. Cette suggestion transitoire
met enfin bien en lumière l'inadéquation de la rédaction des trois techniques, qm ont été
développées au départ de clauses dont le texte avait alors un sens. Pourtant, la déconnexion
et la substitution n'entendent pas tant régir des rapports entre sujets, elles visent bien plus à
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régler un jeu de priorité entre actes juridiques, dont l'issue est nécessairement en faveur du
droit de l'Union européenne. L'interprétation livrée par le Cour de justice dans l'affaire
Santesteban Goimchea est à ce propos particulièrement utile: la clause de substitution, qui
répond à une clause de déconnexion, dessine les contours du champ d'application de deux
actes, en restreignant celui du droit conventionnel dès lors qu'il chevauche l'applicabilité du
droit de l'Union européenne, et dans l'exacte mesure de l'applicabilité de ce dernier. En ce
sens aussi, la clause de déconnexion introduite dans la convention de La Haye sur les
accords d'élection de for, qui vise les règles d'une organisation régionale dont eUe définit le
champ d'application, préfigure une évolution qm demandera à être confirmée.
141. L'affirmation d'une personnalité fonctionnelle qui dilue progressivement les personnalités
étatiques et l'effet obligatoire d'un droit à mi-chemin entre internationalité et internalité
constituent somme toute deux marques essentielles de l'entreprise d'intégration
supranationale européenne. La singularité des techniques de la déconnexion et de la
substitution réside dans la projection, dans l'ordre international, de principes internes qui
fondent l'ordre juridique de l'Union. Ces principes sont appelés à justifier le recours aux
deux techniques ainsi que leur double effet.
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Troisième partie : La justification en droit de
l'Union européenne
1. L'étude de la déconnexion et de la substitution en droit international met en lumière la
considération essentielle qui sous-tend le double effet des deux techniques. Le
chevauchement d'un droit conventionnel avec l'acqviis de l'Union européenne produit un
conflit, de nature institutionnelle ou formelle, q\ai doit être résolu en faveur du droit de l'UE,
qu'il s'agisse d'assurer l'application de sa source formelle ou de protéger son intégrité
substantielle. Les principes constitutionnels du droit de l'Union européenne justifient, Harr;
certaines situations, cet effet. Dans d'autres configurations de coïncidence entre ces deux
droits, toutefois, l'effet de la déconnexion et de la substitution semble aller au-delà de la
portée de ces principes.
L'hypothèse estvérifiée par l'examen de deux questions, distinctes mais povirtant bien liées.
Tout d'abord, les techniques de la déconnexion et de la substitution sont mues par
l'apparition d'un chevauchement de normes, dès l'instant où l'acquis de l'UE coïncide avec
des obligations conventionnelles de même objet qui Uent les Etats membres, parfois
conjointement à l'Union européenne. Cette coïncidence fait entrer le traité multilatéral dans
le champ du droit de l'Union européenne, selon diverses modalités d'exercice par l'Union et
les Etats membres de leur liberté conventionnelle (titre I). Ces considérations formelles
expliquent \z. contexte précis du recours aux techniques étudiées. C'est ensuite leur effet qui est
justifié par la portée des principes constitutionnels du droit de l'Union européenne qui
trouvent à s'appliquer dans le contexte ainsi défini. Ces principes régissent les rapports
normatifs entre le droit de l'Union européenne d'une partet les obligations conventionnelles
issues de l'exercice de leur liberté par l'Union et par les Etats membres d'autre part (titre II).
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Titre I : L'exercice de la liberté conventionnelle
2. Bien que la technique de la déconnexion - qui elle-même inspire ultérieurement celle de la
substitution —n'ait pas été élaborée en considération des contingences institutionnelles
propres à l'Union européenne^"", elle constitue un élément formel commun à l'exercice de
leur liberté conventionnelle par l'Union et les Etats membres, dans un contexte précis.
Seules certaines situations de coexistence de normes sont en effet affectées par les detix
techniques, d'innombrables conventions conclues dans le domaine matériel du droit de
l'Union européenne n'étant a contrario pas concernées. Le lien entre le recours à la
déconnexion et à la substitution d'une part, et l'exercice de compétences externes par les^
Etats membres et l'Union, coïncidant avec l'existence ou l'adoption d'actes internes d'autre
part, est établi par l'identification de la pratique sous le prisme de ce droit européen des traités.
L'expression vise les principes du droit de lUnion européenne relatifs à la compétence, à la conclusion,
aux effets et au contentieux des accords externes de lUnion. Il ne s'agit donc pas là d'un décalque du
droit international des traités dans l'ordre juridique de l'Union européenne, mais bien des
principes propres au droit de l'UE, relatifs aux accords extemes.
L'objet de la pratique collectée a déjà été décrit, dans la perspective du droit international,
comme instituant un régime conventionnel multilatéral général coïncidant avec un domaine
de compétence attribuée à l'Union européenne'°\ Dans la perspective de cette dernière,
l'objet de la pratique correspond tout d'abord aux accords conclus en vertu d'une
compétence externe (chapitre 1"). Une double distinction est ensuite opérée parmi ces
accords externes, potir ne retenir, en vertu d'un critère ratione materiae, que les accords
présentant un caractère de généralité (chapitre 2). La seconde distinction détaille, ratione
personae, les modalités de la participation, tant de l'Union et des Etats membres que des
parties tierces, pour cibler, dans la typologie des accords extemes, ceux qm ont une nature
multilatérale (chapitre 3).
^"0 Sur l'examen chronologique de la pratique, voy. supra, première partie, n° 6 et s.
Sur l'objet puis sur l'objectivationde la pratique,voy. supra, première partie, n° 52 et s. et n° 65 et s.
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La pratique conventionnelle de l'Union européenne présente un caractère pour le moins
hétéroclite que les développements qui suivent entendent synthétiser, en vue d'identifier
dans un matériau abondant et diversifié les éléments propres à expliquer le recours à des
techniques telles que la déconnexion et la substitution. Cette identification requiert
l'élaboration d'une typologie, qui repose donc sur une combinaison des ttois critères,
examinés successivement, de la compétence de conclusion, de l'objet des accords et de leurs
parties. Ce sont ces généralités qui permettent ensuite de percevoir, dans l'examen des
rapports internormatifs, le statut que le droit de l'Union européenne réserve aux obligations
conventionnelles contractées par l'Union, par les Etats membres ou par les deux
conjointement. Si la pratique collectée est essentiellement celle d'accords exclusivement
étatiques, ce sont toutefois bien les principes relatifs à la compétence externe de WJnion qui
sont aptes à ordonner les rapports internormatifs constituant le contexte de la déconnexion
et de la substitution.
Chapitre 1" : Les accords externes
3. La conclusion d'accords extemes^"^ constitue un attribut essentiel de la personnalité juridique
internationale de l'Union européenne. La compétence interne (section 1"'^ fonde son
pendant externe (section 2), qui doit lui-même assurer la préservation de la première. Ce lien
constime un premier élément d'explication du recours aux techniques de la déconnexion et
de la substitution.
Section : La compétence interne
4. La compétence vise les pouvoirs d'action attribués par ses membres à l'organisation
internationale. La définition expose déjà la limite qui circonscrit l'étendue de ces pouvoirs et
Le droitde l'Union européenne réserve la notion de traité aux instruments conclus entre Etatsmembres et
qui constituent le droit primaire, alors que les conventions conclues par les institutions, qui relèvent du
droit dérivé, sont désignées comme des «accords ». Voy. art. 3, 216 et 218 TFUE (art. 300 CE), art. 37
TUE (art. 24 UE). La conclusion d'accords externes dans le cadre de l'espace de liberté, de sécurité etdejustice répond aux hypothèses énoncées àl'article 216 TFUE, l'article 38 UE ne trouvant pas d'équivalent
dans le traité de Lisbonne.
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guide leur mise en œuvre. Personnalité créée en vue de remplir une mission particulière,
l'organisation dispose des compétences qui lui sont formellement attribuées^"^, ce qui ne
préjuge pas de la découverte de titres impKcites, si une action s'avère nécessaire pour remplir
un objectif assigné à l'organisation dans le traité constitutif^"^.
L'Union européenne est, conformément au principe des compétences d'attribution^"',
cantonnée à exercer les compétences dont les Etats membres ont bien voulu lui confier
l'exercice. Le traité de Lisbonne renforce la rigidité du principe, en affirmant à trois reprises
que toute compétence qui n'est pas formellement attribuée à l'Union échoit aux Etats
membres'°^ Outre les compétences explicitement attribuées dans les traités, l'Union dispose,
en vertu d'une interprétation extensive des bases juridiques expresses, de compétences
implicites admises «sous peine d'enlever tout effet utile » aux premières^°^. Compétences
explicites et pouvoirs implicites sont enfin complétés par un titre d'action résiduel, inscrit
dans la « clause de flexibilité » de l'article 352 TFUE (art. 308 CE), qui se distingue de la
figure des compétences implicites par la validation, si la nécessité en est démontrée, de
Sur la spécialité de l'organisation internationale, et le principe des compétences d'attribution qui en
découle, voy. CPJI, Compétencs de la Commission européenne duDanube, avis, 08.12.1927,p. 64.
Le principe des compétences implicites est énoncé par la Cour internationale de justice en ces termes, au
sujet des Nations unies ; « selon le droit international, l'Organisation doit être considérée comme
possédant ces pouvoirs qui, s'ils ne sont pas expressément énoncés dans la Charte, sont, par une
conséquence nécessaire, conférés à l'Organisation en tant qu'essentiels à l'exercice des fonctions de celle-
ci» (voy. CIJ, Réparation des dommages subis au service des Nations unies, avis consultatif, 11.04.1949, p. 182).
Pour une synthèse du principe de spécialité, du principe des compétences d'attribution et du correctif des
compétences impKcites (les « compétences subsidiaires »), voy. CIJ, Ucëié de l'utilisation des armes nucléaires
par un 'Etat dansun conflit armé, avis consultatif, 08.07.1996, § 25.
Dans son arrêt relatif à la constitutionnalité de la loi d'assentiment au traité de Lisbonne, le tribunal
constitutionnel fédéral allemand donne une coloration proprement interne au principe des compétences
d'attribution. En effet, « das Europarechtliche Prin:(ip der begren^ten Einv^krmâchtigung und die europarechtliche
Fflicht i(ur Identitatsachtung sind insoweit vertraglicher Ausdruck der staatsverfassungsrechtlichen Grundleffing der
Vnionsgewalty,. Voy. BVerfG, 2 BvE 2/08, 30.06.2009, § 234.
606 Voy. art. 5, §§ 1= et 2, et art. 4, § 1" TUE. Aux termes de l'article 5, § 2 TUE, « en vertu du principe
d'attribution, l'Union n'agit que dans les limites des compétences que les Etats membres lui ont attribuées
dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent». En conséquence, toute compétence
non attribuée à l'Union dans les traités appartient aux Etats membres ». La déclaration n° 18 annexée à
l'acte final rappelle le principe.
^07 CJCE, aff jointes 281, 283, 284, 285 et 287/85, Allemagne e. a. c. Commission (Politique migratoire), 09.07.1987,
Rec., p. 3203, § 28. Dans les arrêts CJCE, Commission c. Conseil {Protection de l'environnementpar le droit pénal),
précité, § 48 et CJCE, Commission c. Conseil (Pollution causée par les navires), précité, § 66, c'est de la «pleine
effectivité » des normes édictées en matière d'environnement qu'il est question, que des mesures de type
pénal sont susceptibles de rencontrer.
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pouvoirs d'action qui ne sont pas même prévus dans le traité FUE, mais qui sont nécessaires
pour atteindre l'un des objectifs de l'Union^"®.
5. L'exercice interne de la compétence couvre l'adoption, par les institutions de l'Union
européenne, d'actes juridiques unilatéraux destinés à produire des effets de droit dont les
destinataires sont les sujets de l'ordre juridique européen, dans le champ d'application spatial
des traités. La compétence interne est exercée par l'adoption des actes juridiques énumérés à
l'article 288 TFUE (art. 249 CE), qui comprennent également les décisions adoptées en
matière de PESC conformément à l'article 25 TUE (art. 12UE)^°'.
L'exercice de la compétence interne par la voie de conventions conclues entre Etats
membres disparaît avec le traité de Lisbonne, qui ne reprend plus ni l'article 293 CE en
matière de droit international privé, ni l'article 34, § 2, sous d) UE dans le domaine de la
coopération policière et judiciaire enmatière pénale''".
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Le champ d'application de l'article 352 TFUE est plus large que celui de l'article 308 CE, puisqu'il s'agit
désormais derencontrer un objectif des traités, et non plus seulement du marché intérieur. Lerecours à la
clause de flexibilité est toutefois exclu en matière de PESC, conformément au §4. Sur la disposition, voy.
M. DOUGAN, «The Treaty ofLisbon 2007: Winning Minds, Not Hearts », CM.JLRev., 2008, pp. 654-655.
Pour une application récente durecours à laclause de flexibilité, voy. CJCE. arrêt Kadr, précité, §§ 225 et s.
L'adjonction de l'article 352 TFUE (art. 308 CE) à deux dispositions substantielles explicites, afin de
fonder la base juridique d'un règlement de la Communauté témoigne toutefois d'une certaine confusion
entre la notion de conipétence implicite - qui réside dans l'interprétation d'une base juridique existante -
et celle de compétence résiduelle, qui ne peut précisément pas se fonder sur un titre exprès de
compétence, mais seulement sur un objectif du traité. Sur ce point, P. D'ARGENT, «Arrêt TCadi' : le droit
communautaire comme droitinterne »,J.T.D.E., 2008, p. 266.
Ces décisions ne relèvent toutefois pas des actes législatifs visés àl'article 289 TFUE, puisque les articles 24,
§ 1"^, al. 2 et 31,§ 1", al. 1" TUE les excluent explicitement du domaine de laPESC.
Les seuls accords «internes » devraient donc demeurer ceux qui permettent d'étendre au Danemark
l'application de l'acquis législatif adopté dans l'espace de liberté, sécurité et justice. En vertu d'un « opt
out », et sauf«opt in»à l'acquis deSchengen partransposition unilatérale en droit interne, ou renonciation
à son «opt outy>, le Danemark n'est en effet pas lié à l'acquis développé dans le cadre du titre V de la
troisième partie du TFUE, conformément au protocole n° 22 sur la position du Danemark annexé au
traité de Lisbonne. C'est ainsi qu'en matière de droit international privé, c'est par la voie conventionnelle
que 1acquis est appliqué dans les rapports avec le Danemark. Voy. les deux exemples suivants : décisions
du Conseil n 2006/325/CE et 2006/326/CE du 27avril 2006 concernant la conclusion de l'accord entre
la Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur la compétence judiciaire, la reconnaissance
et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, et sur la signification et la notification des
actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile et commerciale,/.O.L/.£.. L120, 05.05.2006. Il s'agit
formellement de traités, mais conclus entre l'UE et un Etat membre.
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6. Alors que les traités UE et CE étaient dépoiarvus d'un catalogue des compétences de
l'Union, le traité de Lisbonne entreprend d'en définir et lister les catégories. Elles sont
énumérées et définies à l'article 2 TFUE, puis elles sont illustrées aux articles 3 à 6 TFUE.
Là où eUe dispose d'une compétence exclusive,« seule l'Union peut légiférer et adopter des
actes juridiquement contraignants, les Etats membres ne pouvant le faire par eux-mêmes que
s'ils sont habilités par l'Union, ou pour mettre en œuvre les actes de l'Union », Dans le cadre
d'une compétence partagée, « l'Union et les Etats membres peuvent légiférer et adopter des
actes jiaridiquement contraignants », étant entendu que les Etats sont privés de leur pouvoir
d'action une fois que l'Union a agi, et jusqu'à ce qu'elle a décidé de cesser d'exercer sa
compétence'". Le protocole n° 25 annexé au traité de Lisbonne précise que la compétence
partagée n'exclut la compétence des Etats membres que dans la seule mesure de l'exercice
effectif de cette compétence, et non dans le domaine de compétence concerné. La
« compétence po\ir mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l'action des
Etats membres » ne remplace pas le pouvoir qui appartient en propre à ces derniers. Enfin,
l'Union définit et met en œuvre une politique étrangère et de sécurité commune, et elle
coordonne les politiques économiques et de l'emploi des Etats membres.
Dans le cadre des compétences exclusives, et si l'Union a agi en vertu d'une compétence
partagée mais sauf abrogation d'un acte législatif ou habilitation expresse des Etats membres,
ces derniers sont dépoiaillés de leur pouvoir d'action. Dans toutes les catégories de
compétences, le droit de l'Union européenne jouit en outre de la primauté sur les droits
internes, et il est accompagné, en vertu de l'article 4, § 3 TUE (art. 10 CE) d'une obligation
de coopération loyale à charge des Etats'^ ^.
La catégorie des compétences partagées, la .plus commune, comprend toutefois plusieurs domaines
matériels dans lesquels l'exercice par l'Union de sa compétence n'exclut pas l'action des Etats membres. Il
s'agit des compétences en matière de recherche, de développement technologique et de l'espace (art. 4, § 3
TFUE) ou de la poUtique de coopération au développement et de celle de l'aide humanitaire (art. 4, § 4
TFUE). Par ailleurs, la déclaration n° 18 annexée à l'acte final du traité de Lisbonne précise que les Etats
membres retrouvent leur pouvoir d'action dans le cadre d'une compétence partagée « lorsque les
institutions compétentes de l'Union décident d'abroger un acte législatif».
Sur la portée précise des principes de préemption, de primauté et de coopération loyale, voy. infra, titre II,
n° 87 et s.
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7. La coexistence de règles miiltilatérales et européennes résulte donc de la coïncidence entre,
d'une part, l'acquis normatif de l'Union européenne adopté conformément aux principes
régissant la compétence interne, et, d'autre part, des règles conventionnelles chevauchant
substantiellement cet acquis. Les deux techniques de règlement que sont la déconnexion etla
substitution visent précisément àpréserver l'intégrité de ce dernie/". Il s'agit, avec certitude,
d'assurer l'appUcation de la source formelle et des spécificités institutionnelles attachées au
droit de l'Union européenne, et - mais avec une certaine ambiguïté - de garantir l'intégrité
substantielle des actes juridiques de l'Union. Ce premier élément d'explication du recours
aux trois procédés demande à être complété par un examen du volet externe de la
compétence.
Section 2 : La compétence externe
8. En vertu de sa personnification internationale, la compétence interne de l'Union européenne
est doublée d'une compétence externe qui s'entend de la capacité, dans le cadre d'une
compétence attribuée, d'entrer en relation avec d'autres sujets du droit international. Son
attnbut principal résidé dans le pouvoir de conclure des accords internationaux, dénommé
jus tractatum ou treaty makingpomr. La personnification d'une organisation relève des principes
du droit international, qui retient la volonté des Etats membres de doter leur entreprise
commune d'une autonomie suffisante. La personnalité peut ainsi être expressément inscrite
dans le traité fondateur, ou déduite d'éléments objectifs attestant d'xine indépendance
fonctionnelle, matérielle et organique^ '^*.
Sur le mode de l'article 281 CE, qui avait été interprété par la Cour de justice comme la
marque explicite de la personnalité internationale de la Communauté"^ l'article 47 TUE
énonce que l'Union, qui en vertu de l'article 1", al. 3 TUE se substitue et succède à la
"3 La préservation del'acquis estétudiée infra, titre II,n° 86 et s.
614 J. VEraOEVEN, Dnit internationalpublic, op. rit., p. 214 et P. SANDS et P. KLEIN, op. rit, pp. 470 et s. Sur la
capacité de l'organisation, voy. supra, deuxième partie, n° 11 et CIJ, "Réparation des dommages subis au service des
Nations unies, avis consultatif, 11.04.1949, pp. 178-179.
CJCE, aff. 22/70, Commission c. Conseil(AETR), 31,03.1971, Rec., p. 263, §12.
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Communauté européenne, a la personnalité juridique. La disposition visé la personnification
internationale, l'article 335 TFUE détaillant, lui, les attributs de la personnalité dont jouit
l'Union dans l'ordre interne des Etats membres '^^ . La relative incertitude qui pouvait encore
entourer la personnalité de l'Union dans les second et troisième piliers est donc désormais
dissipée^".
9. L'Union exiropéenne, dotée de la personnalité juridique, dispose d'une capacité —spéciale —
aux fins d'exercer les attributs qui lui sont liés. Le droit international ne s'aventure guère au-
delà de l'identification de ses sujets, ces derniers pourvoyant à la réglementation de l'exercice
de leurs compétences. S'agissant du jus tractatum^ la seconde convention de Vienne sur le
droit des traités énonce à son article 6 que c'est le droit de l'organisation qui régit les
conditions d'exercice de cette capacité. Le droit primaire de l'Union européenne s'emploie à
régler certaines questions relatives à l'exercice des compétences internationales de l'UE. Ces
principes sont complétés par un acqms jurisprudentiel dense autant que complexe, le tout
formant un corpus de principes qui forment un droit européen international. L'expression
En ce sens, F.-X. PRIOLLAUD et D. SlRlTZKI, L# traité de Usbonne, Paris, La Documentation française,
2008, pp. 132 et s.; M. Cremona, « Defining Compétence in EU External Relations: Lessons from the
Treaty Reform Process », in A. DASHWOOD et M. MARESCEAU (éd.), Latv and Practice ofEU External
^lotions, Cambridge, C.U.P., 2008, p. 38. La déclaration n° 24 annexée à l'acte final « confirme » que la
personnalité de l'Union ne l'autorise pas à agir ou à légiférer ultra vires, l'affirmation relevant plutôt du
principe des compétences d'attribution, ce dernier étant déjà rappelé par trois fois.
Les articles 24 et 38 UE ont, jusqu'à l'entrée en vigueur du traité de Nice (traité modifiant le traité sur
l'Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes et certaias actes connexes, signé à
Nice le 26 février 2001, et entré en vigueur le 1" février 2003, J.O.C.E., ,C 80, 10.03.2001), cristaUisé le
débat sur la personnalité internationale de l'Union européenne. Dans sa version originaire, l'article 24 UE,
introduit par le traité d'Amsterdam, omettait de mentionner au nom de qui les accords externes relevant
des second ou troisième piliers étaient conclus. Par ailleurs, la disposition ménageait à tout Etat membre
une réserve de constitutionnalitélui permettant de déclarer sa volonté de se conformer à ses propres règles
constitutionnelles et, partant, de ne pas être Ué par l'accord, pourtant conclu par le Conseil de l'UE. Ces
deux difficultés, qui reflètent la teneur des débats au sein de la conférence intergouvernementale chargée
de rédiger le traité modificatif (voy. en ce sens G. DE KERCHOVE et S. MARQUARDT, « Les accords
internationaux conclus par l'Union européenne», A.F.D.I., 2004, pp. 809 et s.), subsistaient dans la
version de l'article 24 UE postérieure à l'entrée en vigueur du traité de Nice. Toutefois, ce dernier
apportait une précision essentielle, puisque le sixième paragraphe ajouté à l'article 24 UE disposait, sur le
mode de l'article 300, § 7 CE, que « les accords conclus [conformément à la disposition] Uent les
institutions de l'Union ». Par ailleurs, l'apparition du vote à la majorité qualifiée au Conseil de l'UE
démentait la thèse de l'action concertée des Etats membres. Conformément à la pratique développée sur
base des articles 24 et 38 UE, en vertu de laquelle les accords identifient bien l'Union européenne comme
partie, nul n'avait plus sérieusement contesté la personnification internationale de l'UE. Voy. en ce sens P.
EECKHOUT, ExternalRelations ofthe European Union, Oxford, O.U.P., 2004, p. 160 : « there can no longer be any
doubt thaï the EU as such has international légalpersonali^ ». Voy., en outre, sur la réserve de constitutionnalité
qui, en Belgique, est exprimée par le vote d'une loi d'assentiment à l'accord externe de l'Union, F.
DOPAGNE, «Assentiment parlementaire et traités conclus par l'Union européenne »,/.T., 2010, pp. 153 et
s.
245
désigne les principes constitutionnels du droit de IVE relatifs aux rapports entre l'ordre juridique de
l'Union et le droit international, et notamment l'exercice, par l'Union européenne, de ses compétences
externes. Là encore, il ne s'agit pas d'une transposition des principes institutionnels du droit
international dans l'ordre juridique de TUE, mais bien des principes propres au droit de
l'Union qui définissent le rapport de cette dernière au droit international. C'est, encore plus
spécifiquement, au droit européen des traités qu'il est abondamment référé. La compétence
conventionnelle externe est tout d'abord examinée au regard de son existence (§ 1^"), puis en
considération de sa définition, c'est-à-dire la détermination de son étendue, qui induit une
répartition entre la compétence de l'Union et celle des Etats membres (§ 2). L'étude des
principes présidant à la détermination de l'étendue de la compétence externe de l'Union
permet d'établir unlien entre ceUe-ci et le recours aux techniques de la déconnexion et de la
substitution.
10. Conformément à l'objectif de simplification affirmé dans le mandat de Laeken"®, le traité de
Lisbonne, intégrant en cela l'acqiis du traité constitutionnel"', aentrepris de codifier l'acquis
jurisprudentiel relatif à l'existence de la compétence, et à la définition de cette dernière, en
vue de conclure des accords externes. Les articles 216, § 1", et 3, § 2 TFUE constituent le
résultat, pour le moins mitigé, de cette complexe entreprise de simplification. L'existence de
la compétence externe et sa définition sont envisagées en contrastant les deux dispositions
avec les hypothèses jurisprudentieUes qu'elles codifient.
§ 1" : L'existence de la compétence externe
11. Aux termes de l'article 216, § 1" TFUE, «l'Union peut conclure un accord avec un ou
plusieurs pays tiers ou organisations internationales lorsque les traités le prévoient ou lorsque
la conclusion d'un accord, soit est nécessaire pour réaliser, dans le cadre des politiques de
l'Union, l'un des objectifs visés par les traités, soit est prévue dans un acte juridique
"8 Voy. les conclusions de la présidence, doc. n° SN/300/1/01 Rev. 1, 15.12.2001, pp. 19 et s.
Traité établissant une Constitution pour l'Europe, signé à Rome le 29 octobre 2004, J.O.U.E., C310,
16.12.2004. Voy. art. 1-13, § 2 et art. III-323, § 1". La codification de la jurisprudence dans le droit
primaire était suggérée par le groupe de travaiï «Action extérieure» de la Convention européenne (voy
doc. n° CONV 459/02,16.12.2002, pp. 15-16).
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contraignant de l'Union, soit encore est susceptible d'affecter des règles communes ou d'en
altérer la portée ». Ces quatre hypothèses, qui visent tant la compétence expHcite que les
pouvoirs implicites, réalisent une codification imparfaite des principes qui, selon la Coiar de
justice, fondent l'existence d'une compétence externe.
12. Dans son Avis 1103, la Cour de justice a entendu clarifier et synthétiser non seulement les
principes en vertu desquels l'Union dispose d'une compétence externe et la définition de
cette dernière, mais également l'articulation entre l'existence d'une compétence et son
étendue, le départ entre l'une et l'autre question ayant souvent été gommé. Ainsi, l'Union
dispose d'une compétence pour conclure des accords internationaux en vertu d'une
attribution explicite des traités, ou, de manière implicite, d'autres dispositions des traités ou
d'actes de droit dérivé, ou encore d'un objectif énoncé dans les traités et lorsque
l'engagement international estnécessaire à la réalisation de cet objectif^^".
L'Union dispose donc d'une compétence externe expresse ou explicite lorsqu'une
disposition du droit primaire habilite l'Union à exercer une compétence par la voie de la
conclusion d'accords extemes. Une dizaine d'habilitations expresses, qui trouvent leur
origine dans les traités antérieurs, subsistent dans les traités UE et FUE^^\ Dès lors
«0 CJCE,Avis 1103,précité, § 114.
Sur la compétence « expresse », voy. notamment J.-V. LOUIS et T. RONSE, op. cit., pp. 85 et s. ; J.-V. LOUIS,
«La compétence de la CE de conclure des accords internationaux», in M. DONY et J.-V. LOUIS (sous la
dir. de), 'éclations extérieures - Commentaire Mégret, Bruxelles, U.L.B., 2005, pp. 57-58 ;P. EECKHOUT, op. cil,
pp. 101 et s. Les habilitations expresses sont listées en suivant la chronologie de leur inscription dans les
traités. Dès l'institution de la Communauté économique européenne, deux dispositions prévoient
explicitement la conclusion d'accords externes, dans le cadre de la politique commerciale commune (art.
207 TFUE, art. 133 CE), ainsi qu'en vue d'instaurer une association caractérisée avec des Etats ou
organisations internationales (art. 217 TFUE, art. 310 CE). Concomitamment au transfert de nouvelles
compétences à la Communauté, la conclusion d'accords internationaux est prévue dans le cadre des
politiques de l'environnement (art. 191, § 4 TFUE, art. 174, § 4 CE) et de la recherche (art. 186, al. 2
TFUE, art. 170, al. 2 CE) depuis l'Acte unique européen, de la politique de coopération au développement
(art. 211 TFUE, art. 181 CE) et de la politique monétaire (art. 219 TFUE, art. 111 CE) depuis le traité de
Maastricht et enfin de la coopération économique et financière avec des Etats tiers (art. 212 TFUE, art.
181 A CE) suite au traité de Nice. Sans mentionner explicitement la conclusion d'accords, d'autres
dispositions prévoient le développement d'une action externe, par la formalisation d'une simple
coopération. Il s'agit, d'une part, d'aspects accessoires d'une compétence interne : ainsi en matière
d'éducation, de formation professionnelle et de jeunesse (art. 165, § 3 TFUE, art. 149, § 3 CE), de culture
(art. 167, § 3 TFUE, art. 151 CE), de santé publique (art. 168, § 3 TFUE, art. 152, § 3 CE) et de réseaux
transeuropéens (art. 171, § 3 TFUE, art. 155, §3 CE). D'autre part, l'entretien de relations avec d'autres
organisations internationales est garanti, selon diverses modalités, par l'article 220 TFUE qui assure la
refonte des articles 302, 303 et 304 CE. Les dispositions, introduites dans le traité UE par le traité
d'Amsterdam, puis modifiées par le traité de Nice, et relatives aux second et troisième piliers n'ont qu'une
correspondance partielle dans le traité de Lisbonne. Alors que l'article 37 TUE reprend l'habilitation de
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coexistent, sous l'empire du traité de Lisbonne, tant une série de dispositions expresses
disséminées dans les traités qu'une clause générale énonçant la compétence externe, ceUe-ci
étant distinguée de la disposition procédurale de conclusion des accords.
En l'absence de mentions dans le droit primaire, la compétence explicite est complétée par
un correctif, celui des compétences externes implicites.
CeUes-ci découlent tout d'abord d'un parallélisme entre le volet interne et les attrributs
externes d'une compétence, dont la Cour de justice a tôt fait de poser le principe. Dans son
arrêt AETE^^^ relatif à la conclusion d'un accord eviropéen sur les transports routiers, elle
constate «l'absence de dispositions spécifiques du traité relatives à la négociation et à la
conclusion d'accords internationaux dans le domaine de la politique des transports »puis se
réfère «ausystème général dudroit communautaire relatif aux rapports avec les Etats tiers ».
Le traité CE, à l'article 281 relevant des dispositions générales et finales, dote la
Communauté de la personnalité jxiridique, ce qui «signifie que, dans les relations extérieures,
[elle] jouit de la capacité d'établir des Uens contractuels avec les Etats tiers dans toute
l'étendue du champ des objectifs définis dans la première partie du traité ». En conséquence,
la compétence externe peut résulter «non seulement d'une attribution expHcite [...] mais
peut découler également d'autres dispositions du traité et d'actes pris, dans le cadre de ces
dispositions, par les institutions de la Communauté ».
A l'interprétation du droit primaire et l'adoption de droit dérivé dans un domaine matériel
s'ajoute une troisième hypothèse de compétence externe implicite, qui découle des objectifs
des traités. En effet, «chaque fois que le droit communautaire a établi dans le chef des
rarticle 24 UE, la procédure est intégrée dans la disposition procédurale de l'article 218 TFUE (art. 300
CE). Uarticle 38 UE n'a, lui, pas d'équivalent dans le titre Vde la troisième partie du TFUE sur l'espace de
liberté, de sécurité et dejustice, qui comprend seulement une disposition relative à laconclusion d'accords
de réadmission (art. 79, §3TFUE). La compétence externe dans ce domaine n'est cependant pas limitée à
ce seul type d'accords, la clause générale de l'article 216 TFUE étant applicable au titre V. Par ailleurs, la
déclaration n° 36 annexée à l'acte final du traité de Lisbonne maintient la compétence externe des Etats
membres dans les domaines de la coopération judiciaire en matière civile, en matière pénale et de la
coopération policière, sous la condition de la conformité des accords au droit de l'Union. Il ne semble
toutefois pas que ladéclaration ait pour effet delimiter corrélativement la compétence de l'Union dans ces
matières.
^22 CJCE, arrêt Commission c. Conseil (AETR), précité, voy. spéc. §§ 10 à 16.
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institutions [...] des compétences siir le plan interne en vue de réaliserun objectif déterminé,
la Communauté est investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux
nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l'absence d'une disposition expresse à cet
égard Le principe et son expression sont fort proches de la clause de flexibilité inscrite à
l'article 352 TFUE'''.
13. Par l'énoncé de la compétence explicite qui renvoie aux dispositions des traités et la
codification des hypothèses de compétence externe implicite dégagées au fil de la
jurisprudence de la Cour, le traité de Lisbonne ne laisse plus guère de place à l'impUcite. Nul
doute, toutefois, que l'article 216, § 1" TFUE, même s'il énonce limitativement les principes
conférant à l'Union une compétence externe, est lui-même sujet à interprétation. Quant à la
pertinence des solutions retenues, l'hypothèse de l'affectation du droit interne réfère plutôt à
une situation donnant lieu à l'exclusivité de la compétence externe de l'Union. Le traité de
Lisbonne réintroduit donc une certaine confusion entre l'existence et la définition des
pouvoirs externes.
§ 2 : La définition de la compétence externe
14. Ce critère de l'affectation du droit interne, qui en combinaison .des articles 216, § 1" TFUE
et 3, § 2 TFUE, non seulement fonde l'existence d'une compétence externe mais aussi
détermine son étendue, perpétue une confusion conceptuelle entre ces deux notions, que
r^m 1103 avait pourtant salutairement distinguées'^ ^^. La définition de la compétence
externe de l'Union européenne vise la mesure dans laquelle, en vertu d'une habilitation
expresse ou d'un titre implicite, elle dispose de la compétence pour conclure un accord.
«23 CJCE, Avis 1/76, Projet d'accord relatif à l'institution d'un fonds européen d'immobilisation de la navigation intérieure,
26.04.1977, p. 741, § 3.
Û24 Les pouvoirs résiduels peuvent en effet être exercés « si une action de l'Union paraît nécessaire, dans le
cadre des politiques définies par les traités, pour atteindre l'un des objectifs visés par les traités, sans que
ceux-ci n'aient prévu les pouvoirs d'action requis à cet effet ».
«25 Cette confusion transparaissait de l'arrêt ./lETR (voy. CJCE, arrêt Commission c. Conseil (AETR), précité,
spéc. l'articulation entre les §§16 et 17),où l'exclusivité de la compétence externe semblaitdécouler de son
caractère implicite. Dans l'Avis 1103, précité, §§ 114-116, la Cour avait entendu distinguer les deux plans.
En ce sens, E. NEFRAMI, note sous Avis 1/03, RA.E., 2006, p. 116.
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Selon le domaine matériel de cet accord, la compétence de l'Union sera soit exclusive, soit
partagée avec les Etats membres dans le cadre de la conclusion d'un accord mixte. La
définition de la compétence, plus délicate que la détermination de son existence, est
essentiellement contextuelle, même si le traité de Lisbonne entreprend de codifier une
jurisprudence casuistique, dont l'examen est introduit par une précision terminologique.
15. La définition de la compétence vise, dans un domaine déterminé, la mesure de l'action qui
peut être développée parles institutions de l'Union européenne paropposition à l'éventuelle
compétence subsistant dans le chef des Etats membres dans ce même domaine. En vertu du
principe du parallélisme, l'étendue de la compétence interne permet de déterminer celle de
l'exercice du volet externe. La compétence externe est donc, conformément à la typologie
des pouvoirs internes, soit exclusive, soitpartagée avec les Etats membres.
Quant à un accord international auquel l'Union européenne est partie ou envisage de le
devenir, il est, dans l'ordre juridique de l'UE, désigné comme exclusif si ses dispositions
correspondent en tous points à des titres de compétence - qui nécessairement sera elle-
même exclusive, non pas dans le sens d'une compétence interne exclusive, mais pour
exprimer le fait qu'en vertu de la préemption, une fois exercée, elle exclut l'intervention
étatique - exercée par l'Union, mais il est appelé mixte'"'^ ^ et doit dès lors être conclu
conjointement par l'Union et ses Etats membres si son contenu s'étend à des questions
demeurées dans la sphère de compétence nationale. La conclusion conjointe d'une
convention, chaque partie pour celles des dispositions de l'accord qui relèvent de son
domaine, correspond aux compétences partagées.
16. La détermination, dans l'ordre juridique européen, du caractère exclusif ou mixte d'une
convention, semble aisée in abstracto, puisqu'une simple comparaison du champ matériel de
l'accord et de la compétence inteme attribuée à et exercée par l'Union européenne devrait
permettre de trancher. Tout au contraire, les solutions dégagées par la juridiction
européenne depuis 1971 dans son arrêt AETK présentent une certaine complexité, liée à
l'enchaînement d'hypothèses souvent contextuelles.
La notion de mixité et ses différentes modalités sont précisées infra, chapitre 3, n°44 ets.
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17. Le traité de Lisbonne a entendu relever le défi de codifier, dans une disposition brève, cet
acquis jurisprudentiel, en énonçant, à l'article 3, § 2 TFUE, que «l'Union dispose [...] d'une
compétence exclusive pour la conclusion d'un accord international lorsque cette conclusion
est prévue dans un acte législatifde l'Union, ou est nécessaire pour lui permettre d'exercer sa
compétence interne, ou dans la mesure où eUe est susceptible d'affecter des règles
communes ou d'en altérer la portée ». La pertinence des hypothèses énoncées ne peut être
appréhendée qu'en considération de la jurisprudence dont elles s'inspirent.
En une dizaine d'arrêts, la Cour de justice a élaboré une théorie de l'exclusivité des accords
externes reposant sur deux éléments. Tout d'abord, la Cour détermine la base juridique sur
laquelle la décision de conclusion de l'accord par les institutions est fondée. Soit elle est
explicite, soit une habULtation implicite est déduite d'une disposition du droit primaire ou
d'un acte de droit dérivé. Ensuite, la Cour tranche la question de la définition de la
compétence exteme, dont dépend l'exclusivité ou la mixité de l'accord. Elle a dégagé à cet
effet plusieurs critères d'appréciation, l'exclusivité étant établie dans trois hypothèses
principales, fondées sur autant d'applications d'un principe du parallélisme entre la
compétence interne exercée et l'étendue de son volet exteme, complétées par deux cas
particuliers.
18. La première hypothèse est celle envisagée dans l'arrêt AETR, où radoption de règles
internes communes par l'Union déclenche l'exclusivité de la compétence externe, les Etats
membres n'étant « plus en droit, qu'ils agissent individuellement ou même collectivement, de
contracter avec les Etats tiers des obligations affectant ces règles Dès lors, les dispositions
d'un accord susceptibles d'affecter des actes de l'Union relèvent de la seule compétence de
conclusion de l'UE. L'application de ce principe d'apparence évident bute toutefois sur une
difficulté d'appréciation, tant quantitative que qualitative^^®.
CJCE, arrêt Commission c. Conseil (AETR), précité, § 17.
Une autre question est relative à la nature des actes internes susceptibles d'être affectés par la conclusion
de l'accord externe. Alors que dans l'arrêt AETR, précité, § 17, il s'agissait de règles communes « sous
quelque forme que ce soit»,la Cour précise ultérieurement qu'un règlement ou des objectifs fixés par une
directive constituent de telles règles communes, au contraire de prescriptions minimales adressées aux
Etats membres. Voy. CJCE, Avis 2/91, Convention n° 170 de l'Organisation internationale du travail concernant la
sécurité dans l'utilisation desproduits chimiques au travail, 19.03.1993,R^c., p. 1-1061,§ 21.
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Au titre d'ime appréciation quantitative, la Coxar vérifie tout d'abord que le domaine matériel
interne correspondant à celui de l'accord externe présente une certaine densité de
réglementation. L'examen de la jurisprudence ne permet pas de dégager un critère univoque,
mais plutôt quelques indications ponctuelles. Dans l'arrêt AETR, Uparaissait suffisant que
l'accord relève du domaine d'application d'un règlement de même objet^ '^. Plus tard, la Cour
fonde l'exclusivité de la compétence externe sur la constatation qu'un accord «relève d'un
domaine déjà couvert en grande partie par des règles communautaires Dans YAms 1194, la Cour
semble préciser et restreindre sa jurisprudence antérieure, lorsqu'elle dispose, en matière de
transports, que toutes les questions n'ont pas d'ores et déjà fait l'objet de règles communes y>^^\
Dans cet avis, il s'agit même de l'exigence d'une «harmonisation complète » dans tous les
secteurs des services. Ces deux critères sont confirmés dans l'Ams rendu
ultérieurement, où la compétence partagée est établie, car les actes internes «ne couvrent pas
tous les domaines d'activité mes » par l'accord envisagé, ne «réalisant [dès lors pas] une
harmonisation complète du régime »concerné. Ensuite, dans ses arrêts Open Skies de 2002, la Cour
semble exiger, outre le caractère complet de l'harmonisation, que les règles communes
comprennent des dispositions relatives à la réglementation d'un élément exteme"^ Enfin,
YAvis 1103^^ apporte peu d'éléments nouveaux à cet égard, le critère de l'harmonisation
complète étant simplement rappelé mais toutefois pas appUqué par la Cour, qui préconise
une autre méthode.
Dans ce dernier avis justement, c'est surtout le second aspect - qualitatif - qui est privilégié,
puisque la Cour examine la question de l'affectation des règles internes par la conclusion de
CJCE, airêt Commission c. Conseil (AETR), précité, § 30.
"0 CJCE. Avis 2191, précité, § 25.
CJCE, Avis 1/94, Compétence de la Communautépour conclure des accords internationaux en matière de services etde
protection de lapropriété intellectuelle, 15.11.1994, Jlff.,p. 1-5267, §§ 77 et 96.
CJCE, Avis 2/92, Compétence de la Communauté ou de l'une de ses institutions pourparticiper à la troisième décision
révisée du Conseil de l'OCDE relative au traitement national, 24.03.1995, Rec., p. 1-521, §§ 33 et34.
CJCE, aff. jointes C-466 à 469, 471, 472, 475 et476/98, voy. Commission c. Belgique (Open Skies), 05.11.2002
Rsf., p. 1-9681,§§ 97 et 104 à 106.
534 CJCE,Avis1!03, précité, § 122.
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l'accord envisagé"^ La notion d'affectation, non définie par la Cour, peut être conçue de
manière neutre comme une simple convergence de normes de source distincte mais d'objet
identique, ou bien, négativement, envisagée comme un conflit opposant deux règles
mutuellement incompatibles"^. De l'Am 2191, il ressort que l'affectation peut être établie,
même « s'il n'existe aucune contradiction entre [l]es dispositions de la convention et celles
[des normes internes] », par la seule circonstance que l'accord envisagé et le droit
communautaire relèvent d'un même domaine"^. Cette conception neutre de l'affectation - le
modèle de la convergence - est rappelée dans YAvis 1/ 03, où la Cour dispose que «si
l'identité d'objets et de libellés entre les règles communautaires et les dispositions de l'accord
envisagé sont des éléments à prendre en considération lors du contrôle de l'existence de
l'affectation desdites règles par cet accord, ces éléments ne peuvent, à eux seuls, démontrer
l'absence de celle-ci». La Cour poursuit son examen comparé de l'accord envisagé et du
règlement communautaire possiblement affecté, pour conclure que l'apparente cohérence
entre les deux instruments « n'est pas synonyme d'absence d'affectation », l'application des
règles de compétence respectives conduisant à des solutions contraires"®. Dès lors, d'une
conception neutre de l'affectation établie par une mise en regard du domaine matériel des
règles concurrentes^ '^, l'Avis 1103 révèle un double glissement dans la méthode suivie parla
Cour. Tout d'abord, elle dépasse l'appréciation de type quantitatif, pour procéder,
qualitativement, à l'application respective des règles externes et du droit interne. Ensuite,
cette affectation doit être elle-même qualifiée, la compétence exclusive de l'Union étant
'^5 CJCE, Avis 1103, précité, § 133. La Cour explique de manière didactique que l'examen de l'affectation
consiste à prendre en compte le domaine couvertpar le droit de l'Union et l'accord envisagé, ce qui réfère
au critèrequantitatif, puis la nature et le contenude ces dispositions, ce qui renvoieà l'examen qualitatif
Sur ces notions, voy. supra, deuxième partie, n° 74 et s.
"7 CJCE, Avis 2(91, précité, § 25. Dans un autre registre, le caractère neutre de l'affectation est encore
confirmé dans les arrêts Open Skies (CJCE, arrêt Commission c. Belgique, précité, § 114), où la Cour dispose
que le manquement est établi en raison de la seule conclusion ou du maintien en vigueur, par un Etat
membre, d'un accord dans le domaine d'une compétence de la Communauté, « même si le contenu de cet
engagement n'est pas en contradiction avec le droit communautaire », mais en considération de ce que le
droit interne affecté règle aussi le sort des transporteurs aériens de pays tiers qui opèrent dans la
Communauté (§ 111).
"8 C]CE,Avis 1/03, précité, §§ 153, 157 et 161.
639 j .y. Louis, «La compétence de la CE de conclure des accords internationaux », loc. cit., p. 65, dans une
contribution rédigée avant que ne soit rendu VAvis 1103, conclut que la notion d'affectation revêt, dans la
jurisprudence de la Cour,un caractère neutrede simple coïncidence entre normes de même objet.
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établie en raison de solutions divergentes auxquelles l'application des règles concurrentes
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mene
19. La seconde hypothèse de compétence externe exclusive est Uée à la prévision, dans les règles
européennes internes, du régime juridique relatif à une position internationale, entendue
comme un élément externe - une personne, une situation objective, un rapport avec un Etat
tiers —à l'ordre juridique de l'UE. Ce fondement de l'exclusivité de la compétence externe,
redécouvert dans l'Am 1194^^, était suggéré dès l'arrêt v4E7Tl"l Le principe acquiert une
dimension conditionnelle dans les arrêts Open Skies, où il constitue une hypothèse attestant
du caractère complet de l'harmonisation interne'^ ^ Dans YAvis 1103 '^^ , laprésence, dans des
actes législatifs internes, de clauses relatives au traitement à réserver aux ressortissants
d'Etats tiers est mentionnée comme un cas de déclenchement de la compétence externe
exclusive, distinct de celui de l'harmonisation internecomplète.
20. En vertu de la troisième hypothèse, la compétence externe peut également être fondée sur
l'existence, dans un acte interne dérivé, d'une habilitation conférée à une institution de
En ce sens, N. LAVRANOS, note sous Avis 1/03, CM.L.Rev., 2006, pp. 1087 et 1096, qui observe le
passage entre un « lar^elj harmom:^d » test, et un « effect on Communia law [tes^ » dans la démarche de la Cour.
Pour l'auteur, le test basé sur l'affectation « a more useful and djnamic methodii que le critère de
l'harmonisation d'un domaine matériel, «although this moreflexible approach gives the Court much morefreedom in
delineating the extemal exclusive compétence ofthe ECfrom the Member States ». E. Nefram, note sous Avis 1103,
loc. cit., pp. 121-124, note ce passage de la constatation d'une absence d'affectation de principe du droit
internepar l'accord externe à laméthode de la«confrontation concrète desrègles ».
QCE, Avis 1/94, précité, §§ 95 et 96.
CJCE, arrêt Commission c. Conseil (AETR), précité, §§ 26 et 27, où la Cour souligne le fait que «la
compétence de la Communauté s'étend à des relations relevant du droit international ».
"3 CJCE, arrêt Commission c. hel^que (Open Skies), précité, §§ 104-106. Cette condition estcritiquée, pour trois
raisons au moins. Tout d'abord, elle restreint considérablement la compétence externe fondée sur une
harmonisation interne. Ensuite, elle réduit lanotion de compétence externe implicite à néant, dès l'instant
où est exigée la présence d'un élément externe dans un acte interne. En ce sens, voy. F. DEHOUSSE et C.
MACZKOVICS, «Les arrêts open skies de la Cour de justice : l'abandon de lacompétence externe implicite de
la Communauté ?», J.T.dneur., 2003, pp. 231 et 235. A ces deux premières critiques peut être adjoint un
troisième élément qui voit dans la condition de la position internationale un déforcement du principe des
compétences d'attribution, pmsqu'il suffirait aux institutions de prévoir des clauses d'extranéité dans un
acte interne pour déclencher l'exclusivité d'une compétence externe. Voy. en outre CJCE, aff. C-266/03,
• Commission c. Luxembourg (Navigation intérieure), 02.06.2005, Rec., p.1-4805, §§ 45-49, et CJCE, aff. C-433/03,
Commission c. Allemagne (Navigation intérieure), 14.07.2005, Rec., p. 1-6985, §§ 50-51, arrêts dans lesquels
l'harmonisation complète n'est pas établie, en l'absence, dans les actes internes adoptés par l'Union, de
dispositions relatives aux transporteurs tiers.
^ CJCE,^«> 1103,précité, § 122.
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l'Union, d'engager des négociations avec un Etat ou une organisation tiers. Déjà mentionné
dans l'arrêt AETH, ce critère n'y apparaissait que comme un élément supplémentaire destiné
à étayer le raisonnement de la Cour '^*^ L'habilitation devient une hypothèse autonome dans
l'Avis 1194^^, avant d'être rappelée ultérieurement"^.
21. Ce tableau serait approximatif s'il n'était complété par deux derniers cas, plus particuliers, et
que la Cour a traditionnellement distingués du triptyque déjà décrit.
Le premier résulte de VAm 1176, dans lequel la Cour a pu établir une compétence externe
de l'Union, si celle-ci « est nécessaire à la réalisation d'ion des objectifs » fixés dans les traités,
qui est exclusive si «la compétence interne ne peut être exercée qu'en même temps que la
compétence externe », les mesures internes n'étant donc adoptées qu'à l'occasion de la
conclusion et de la mise en vigueur de l'accord international"®. Toutes les tentatives
ultérieures visant à invoquer devant la Cour l'argument de la nécessité ont toutefois
échoué"'.
CJCE, arrêt Commission c. Conseil (AETR), précité, § 29.
^ CJCE, Avis 1/94, précité, § 95. Ainsi, la Communauté acquiert une compétence externe exclusive «dès
lors [...] qu'elle a conféré expressément à ses institutions une compétence pour négocier avec les pays
tiers ».
Voy. CJCE,arrêt Commission c. Belgique (Open Skies), précité, § 96. En revanche, dans l'Avis 1/03, précité, §
122, le cas de l'habilitation dans un acte de droit dérivé n'apparaît plus. Cette troisième hypothèse est pour
le moins déKcate, car l'exclusivité d'une compétence externe découle du vœu des institutions dans un acte
de droit dérivé. En outre,l'hypothèse peut Idssersonger, à première vue, à la pratique des bases juridiques
dérivées. Voy. à ce propos CJCE, aff. C-13V06, "Parlement c. Conseil (Pays d'origine sûrs), 06.05.2008, Rec., p.
1-3189, §§ 56 et 61. Dans cette affaire, la base juridique dérivée viole la base juridique primaire du traité
CE, car elle détourne la procédure décisionnelle applicable. Sur la pratique des bases juridiques dérivées,
voy. A. MASSON, « Les conditions de validité des bases juridiques dérivées à la suite de l'arrêt du 6 mai
2006 », C.D.E., 2008, pp. 164 et s. Dans l'Avis 1/94, précité, § 94, l'habilitation expresse des institutions à
négocier avec un pays tiers, inscrite dans un acte de droit dérivé, se réfère à une disposition d'une directive
prévoyant que « la Communauté peut, par des accords conclus conformément au traité avec un ou
plusieurs pays tiers, convenir de l'application de dispositions qui, sur la base du principe de la réciprocité,
accordent aux succursales d'un établissement ayant son siège social hors de la Communauté le même
traitement sur l'ensemble du territoire de la Communauté» (voy. la directive n° 77/780/CEE du Conseil,
du 12 décembre 1977, visant à la coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant l'accès à l'activité des établissements de crédit et son exercice,/.©.CH., L 322,
17.12.1977, art. 9, § 3). L'hypothèse se distingue toutefois de la base juridique dérivée, puisque la
compétence externe - exclusive —serait en tout état de cause fondée sur la base juridiqueprimaire et non
sur l'acte de droit dérivé.
CJCE,^w:r 1/76, précité, § 4, et CJCE,Avis 1/03, précité.§ 115.
Voy. CJCE,arrêt Open Skies, précité, §§ 70-74, et note F. HOFFMEISTER, A.J.I.L., 2004, p. 569, qui pointe
le peu d'intérêt que revêt encore l'hypothèse de la nécessité, dès l'instant où la Cour estime que l'objectif
poursuivi peut parfaitement être atteint par l'adoption de règles internes qui comprendraient des actions
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Enfin, un second et dernier cas particulier semble pouvoir être décelé dans cet Avis 1103,
aux termes duquel «la Cour a reconnu une compétence externe de la Communauté,
notamment, lorsque la conclusion d'un accord par les Etats membres est incompatible avec
l'unité du marché commun et l'application uniforme du droit communautaire Cette
mention ne paraît guère heureuse, car il semble plutôt que les deux éléments constituent le
fondement général des différentes hypothèses susmentionnées. En effet, si les Etats
membres ne sontplus endroit de créer ou de maintenir des rapports conventionnels lorsque
l'Union a déjà légiféré dans le domaine, c'est précisément en raison de la nécessaire
cohérence soulignée par la Cour. Plus qu'un fondement autonome de l'exclusivité de la
compétence externe, il en irait d'une justification générale des différentes hypothèses
dégagées parla Cour de justice"\
22. La synthèse de ces différentes hypothèses reflète l'état d'une jurisprudence complexe et
diffuse, qui doit être comprise à la lumière de trois considérations. Tout d'abord, l'Avis 1103,
qui a entrepris de clarifier la matière, a surtout relativisé la portée des «principes » exposés,
qui, selon la Cour elle-même, ne constituent «que des exemples dont la formulation trouve
son origine dans les contextes particxJiers pris en considération par la Cour La seconde
considération estliée à la démarche suivie dans ce dernier 1/03, où l'importance revêtue
par l'examen de Yaffectation concrète des normes internes par la conclusion d'un accord externe
indique qu'il s'agit d'un raisonnement autonome, en l'absence à!harmonisation complète,
^habilitation ou de clause d'extranéité dans un acte de droit dérivé. Cette considération est
concertées avec un Etat tiers.
CJCE, Avis 1103, précité, § 122. Il s'agit d'un emprunt textuel à l'arrêt XETR (CJCE, arrêt Commission c.
Conseil (AETR), précité, § 31), où «l'unité du marché commun et l'appKcadon uniforme du droit
communautaire » paraissent bel et bien soutenir l'ensemble du raisonnement de la Cour.
Dans les arrêts Open Skies, précités, § 98, la Cour estime que d'éventuelles distorsions de flux de services
dans le marché intérieur découlant de la conclusion d'accords par les Etats membres n'affectent pas en
elles-mêmes l'acquis interne del'Union, ne fondant donc pas de ce fait une compétence externe exclusive.
Voy. en outre l'Avis 1/94, précité, §§ 78 et 79, où la Cour note qu'il suffit aux institutions, pour éviter ces
distorsions, deprévoir une action concertée dans unacte dedroit dérivé, oud'y insérer des contraintes sur
l'action individuelle des Etats membres.
«2 C]C&,Avis1103,précité, § 121.
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confirmée par la troisième, relative aux dispositions du traité de Lisbonne sur l'existence et la
définition de la compétence externe de l'Union.
D'une part, la combinaison des articles 216, § 1" et 3, § 2 TFUE implique que trois des
hypothèses fondant l'existence d'une compétence externe emportent également son
exclusivité : il s'agit des cas de l'habilitation dans un acte de droit dérivé, de la nécessité et de
l'affectation. La confusion presque congénitale entre l'existence et la définition d'une
compétence estdonc désormais coulée dans le droit primaire^^^.
Ensuite, la pertinence des diverses hypothèses retenues par le traité de Lisbonne n'apparaît
pas toujours immédiatement. Celui-ci codifie en effet le critère de la nécessité, alors même
que la Cour n'a plus, depuis YAvis 1176, reconnu de compétence externe sur ce fondement.
L'hypothèse de l'habilitation inscrite dans un acte de droit dérivé est, pour rappel, délicate.
Enfin, la notion de l'affectation, dont la portée demandera à être confirmée suite au
glissement relevé dans VAvis 1103, ne rend pas fidèlement compte de la jurisprudence de la
Cour, puisque cette dernière considère l'effet qu'aurait la conclusion d'un accord par les
Etats membres sur le droit interne de l'Union européenne, et non sa conclusion par les
institutions de l'Union. Par ailleurs, le critère de l'affectation est bien plus destiné à apprécier
la définition de la compétence externe entre l'Union et ses Etats membres que son existence
dans le chef de rUE""*.
23. Les principes qui régissent l'existence et la définition de la compétence externe de l'Union
fournissent, outre la préservation de l'acquis interne, un second élément d'expKcation du
recours aux techniques de la déconnexion et de la substitution, et une précision quant à leur
contexte. Ce dernier n'est pas tant celui de l'exercice par l'Union eUe-même de sa
compétence externe, qui nécessiterait le recoiirs à une clause ou à une déclaration de
déconnexion, ou à une clause de substitution. C'est bien plus l'exercice de leur compétence
externe par les Etats membres q\ai est affecté par le jeu des principes du droit de l'Union,
En ce sens, M. CREMONA, « Defining Compétence in EU External Relations: Lessons from the Treaty
Reform Process », loc. cit., pp. 58-59.
'5'' Ibidem.
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lorsque l'une des hypothèses fondant l'exclusivité de la compétence externe de l'Union est
rencontrée. A ce moment, le droit de l'UE opère une restriction de la compétence externe
étatique, qui se matérialise dans le recours à la déconnexion ou à la substitution"^ Le
contexte des techniques est donc, avant tout, celui de la compétence exercée par les Etats
membres, dans un domaine où l'une des hypothèses d'exclusivité de la compétence externe
de l'Union est vérifiée. Les principes qui régissent l'existence et la définition de cette
compétence sont donc indispensables à la compréhension à la fois du contexte et des raisons
qui soutiennent le recours à la déconnexion et à la substitution.
24. Un lien entre la compétence interne de l'Union, son affectation par l'exercice de la
compétence exteme et la technique de la déconnexion est par ailleurs établi par la Cour de
justice dans sonAm IjOd. Dans cet avis préalable, requis conformément à l'article 218, § 11
TFUE (art. 300, § 6 CE), la Cour avait à se prononcer sur l'étendue de la compétence aux
fins de conclure, avec la Suisse, l'Islande et la Norvège, auxquels s'est ajouté leDanemark, la
nouvelle convention de Lugano sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution
des décisions en matière civile et commerciale, destinée à intégrer l'acqms du règlement de
Bruxelles I dans les rapports entre les Etats membres de l'Union européenne, le Danemark
et les Etats de l'AELE. Pour rappel, la convention HCCH sur la reconnaissance et
l'exécution des jugements en matière civile et commerciale contient, à son article 25, une
clause de déconnexion qui vaUde l'application, entre les parties, membres de l'Union
européenne, du règlement de Bruxelles I, et, entre les Etats membres de l'UE et ceux de
l'AELE, celle de la convention de Lugano '^^ . Le projet de nouvelle convention de Lugano
comprenait lui-même un article 54 ter, devenu l'article 64 dans l'accord finalement conclu,
dont le paragraphe premier s'apparente à une clause de déconnexion. Aux termes de celle-ci,
les rapports entre les Etats membres de l'UE ne sont pas régis par la convention de Lugano,
mais par le règlement de Bruxelles I, par l'accord avec le Danemark, etpar la convention de
Bruxelles Lde 1968^". La disposition organise donc un faisceau complexe de rapports
"5 Voy. à ce propostitre II, n° 94 et s.
6515 ^ j-g pj-opoj supra, première partie, n° 24.
La convention de Bruxelles I (voy. la convention concernant la compétence judiciaire et l'exécution des
décisions en matière civile et commerciale, signée à Bruxelles le 27 septembre 1968, J.O.C.E., L 299,
31.12.1972) demeure appKcable aux départements, territoires et pays auxquels les Etats membres en
avaient étendu l'application. A ce sujet, voy. H. GAUDEMET-Tallon, Compétence et exécution desjugements en
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jxiridiques dans le domaine concerné, entre les Etats membres de l'UE sauf le Danemark, ce
dernier, et la Norvège, l'Islande et la Smsse'^ ^.
Si, au sens strict, la nouvelle convention de Lugano est un traité multilatéral, eUe ne répond
toutefois pas à l'objectivation de la pratique des techniques de la déconnexion et de la
substitution"', son caractère multilatéral apparent masquant sa bilatéralité^^". Toutefois, la
seconde décision de la Cour de justice à se pencher explicitement sur les effets d'une clause
de déconnexion ne peut être ignorée dans la recherche d'éléments d'explication du recours à
ce procédé, bien que la décision porte sur un traité éliminé de la pratique, et que l'Avis //03
soit, dans deiox paragraphes d'une décision qui en compte près de deux cents, relativement
énigmatique sur le point précis de l'effet d'une clause de déconnexion.
25. UAvis 1103 relate, et répond aux observations formulées par le Parlement européen, le
Conseil, la Commission et plusieurs Etats membres relatives à la clause de déconnexion
introduite dans la nouvelle convention de Lugano. Leur appréciation divergente du lien entre
la clause de déconnexion et la définition de la compétence en vue de conclure la convention
manifeste encore l'équivoque de la technique et la difficulté de l'interprétation de ses
effets'".
Pour le gouvernement du Royaume-Uni, la disposition ne préjuge pas de l'exclusivité ou de
la mixité de l'accord, puisqu'elle « a pour [seul] objet de définir la portée respective des deux
ensembles de règles, c'est-à-dire d'assurer que les règles contenues dans les deux instruments
régissent des matières différentes ». Pour le Parlement européen, la clause de déconnexion
Europe, 3^= éd., Paris, L.G.D.J., 2002, pp. 39 et s.
658 Ces rapports peuvent être décrits comme suit : la convention de Bruxelles I s'applique dans certains
départements, territoires et pays ; les rapports entre Etats membres de l'UE sauf le Danemark sont régis
par le règlement (CE) n° 44/2001 ; les dispositions de ce dernier sont étendues, par accord, aux rapports
entre les Etats membres et le Danemark ; entre les Etats membres de l'UE et le Danemark d'une part, et
les Etats membres de l'AELE d'autre part, la nouvelle convention de Lugano s'applique.
65' Voy. si^ra, première partie, n° 66 et s.
660 Voy. sur ce point infra, chapitre 3, n° 41.
661 CJCE,^vis 1!03, précité, §§78 à 85 pour les observations, et §§ 130 et 154 à 156 pour l'avis de la Cour de
justice.
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n'est pas de nature à conférer aux Etats membres une compétence aux fins de conclure
l'accord. La Commission, qui abonde en ce sens, relève quatre éléments. Tout d'abord, elle
note que les clauses de déconnexion figurent le plus souvent dans des accords mixtes.
Cependant, elle conteste la pertinence de l'insertion de la clause voulue par le Conseil, afin
d'assurer la mixité : ceUe-ci ne résulte pas de la présence d'une clause de déconnexion, mais
bien de l'examen des dispositions de l'accord envisagé. Ensuite, la Commission doute de
l'utilité d'une telle clause, lorsque le domaine de l'accord a fait l'objet d'une harmonisation
totale par l'Union, c'est-à-dire que l'accord relève d'une compétence externe exclusive.
Enfin, elle souligne le caractère particulier de la déconnexion dans une convention de droit
international privé, qui n'a pas pour objectif «de préserver l'application du règlement
[communautaire] chaque fois qu'il est applicable, mais bien de régler de manière cohérente
l'application distributive de ce règlement et de l'accord envisagé ».
Faute de plus de précisions, les observations de la Commission - certes intéressantes -
demeurent floues. Elles témoignent à tout le moins d'un désaccord avec le Conseil quant au
recours à la déconnexion, qui ne s'imposerait qu'en cas de mixité, mais sans pour autant être
constitutive du partage de la compétence externe. La clause serait en revanche inutile en cas
de compétence exclusive, puisque la Commission suggère que la déconnexion ne s'impose
pas en cas d'harmonisation totale d'un domaine.
26. La Cour de justice éclairât quelque peu ce rapport entre compétence et déconnexion, mais
elle prend soin d'en circonscrire la portée a\ix conventions de droit international privé, dans
lesquelles la déconnexion remplit une fonction particulière, reprenant en cela l'observation
de la Commission. Compte tenu de cette réserve, la Cour dispose que la clause de
déconnexion «ne constitue pas une garantie de l'absence d'affectation des règles
communautaires par les dispositions de l'accord grâce à une délimitation du champ
d'application respectif des unes et des autres, mais, au contraire, peut apparaître comme
l'indice de l'affectation de ces règles. Un tel mécanisme visant à prévenir tout conflit lors de
1exécution de l'accord n'est pas par lui-même un élément déterminant permettant de
résoudre la question de savoir si la Communauté dispose d'une compétence exclusive pour
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conclxire cet accord ou si la compétence appartient avix Etats membres, question à laquelle
une réponse doit être apportée préalablement à la conclusion de celui-ci».
27. Au moins deux premiers enseignements peuvent être tirés de ce motif, avec les précautions
d'usage.
Tout d'abord, la Cour réfute le caractère nécessaire du lien entre compétence et déconnexion,
pmsque cette dernière n'est pas de nature à établir la mixité d'un accord, comme le suggérait
le Conseil. La déconnexion règle donc Yapplication d'un traité, non la compétence en vue de
sa conclusion.
Ensuite, et ce second enseignement est plus décisif, la Cour suggère que l'introduction d'une
clause de déconnexion dans un accord peut constituer un indice de l'affectation du droit de
l'Union européenne par cet accord. Le propos est apte à éclairer trois points constituant
autant d'éléments d'expUcation du recours aux techniques de la déconnexion et de la
substitution. Leur contexte est confirmé, et l'interprétationde leur double effet est précisée.
En ce que l'insertion d'une clause de déconnexion constitue un indice d'une affectation du
droit interne par l'accord externe, le propos de la Co\ic, qui sur ce point est partagé,
confirme assez naturellement le contexte normatif qui entoure les techniques de
déconnexion et de la substitution. En effet, la clause de déconnexion manifeste la
coïncidence matérielle entre des normes de source conventionnelle et des règles internes du
droit de l'Union européenne. Cette situation, qui peut recouvrir tant la simple convergence
que le conflit entre deux règles, est ici désignée par la notion d'affectation. Si ce Hen entre la
notion d'affectation et le contexte de la déconnexion et de la substimtion semble évident
pour décrire objectivement une situation et les moyens déployés pour la réguler, les
conséquences qui en découlent appellent un commentaire.
Conformément aux principes gouvernant la définition de la compétence externe de l'Union
européenne, l'affectation du droit inteme par les dispositions de l'accord externe s'il était
conclu par les Etats membres seuls, déclenche l'exclusivité de la compétence de conclusion
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par les institutions de l'Union. Si cette affectation du droit interne par le droit conventionnel
déclenche l'exclusivité, et explique le recours à la déconnexion, elle implique alors que dès
l'instant où l'Union européenne dispose d'une compétence externe exclusive, cette
exclusivité internalise nécessairement les rapports juridiques entre les Etats membres de
l'Union, dans le domaine matériel correspondant. Ce principe selon lequel le droit
international européen - c'est-à-dire le droit conventionnel conclu en vertu d'une
compétence externe exclusive - chasse le droit conventionnel des Etats membres^^^
demande à être exarniné au regard des principes qui régissent la réception, dans l'ordre
juridique de l'Union européenne, des normes internationales ayant acqms une force
obligatoire dans cet ordre. C'est en tout cas là l'interprétation minimale des effets de la
déconnexion'", résidant dans une substitution formelle des normes conventionnelles au
profit du seul droit interne de l'UE, qui est confirmée par le rapprochement opéré dans
l'Avis 1/03.
Le lien entre l'affectation et les techniques de règlement vient enfin appuyer l'interprétation
maximale des effets de la déconnexion, si toutefois la conception de la notion d'affectation
de l'Avis 1103 est retenue. La Cour de justice y considère en effet que l'affectation du droit
interne de l'Union européenne par le droit conventionnel est établie lorsqu'au terme de leur
application respective une incompatibilité miatérieUe apparaît entre les deux''^ , justifiant la
participation de l'Union à la conclusion de l'accordafin de procéder, le cas échéant, à la mise
en conformité du droit interne au traité contracté. Or, si la déconnexion constitue un indice
de l'affectation —donc négative —du droit interne, alors elle serait bien cette technique
destinée à régler une situation de coexistence conflictuelle de normes, en ménageant, au
nécessaire, une réserve de mise en conformité, même temporaire et limitée. Cet élément
d'explication du recours aux techniques étodiées n'emporte toutefois pas sa justification au
"2 Sur ce lien - contesté - entce la compétence externe exclusive et application exclusive du droit de l'Union
dans les rapports internes, voy. P. D'ARGENT, «L'exclusion du droit international dans les relations entre
Etats membres de l'Union européenne:à propos de la convention de l'UNESCO sur la diversité culturelle
et la déclaration de 'déconnexion' »,loc. cit., pp. 290-291.
Sur l'interprétation minimale des effets de la technique de la déconnexion concertée, voy. supra, deuxième
partie. n° 51.
•i" C]C&,Am 1103, précité. §§ 153, 157 et 161.
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regard d'autres principes du droit de l'Union européenne qui, eux, assurent l'exécution du
droit international conventionnel dans l'ordre interne"^.
28. Ce second élément d'explication, en droit de l'Union européenne, du recours à la
déconnexion confirme certes le contexte normatif des techniques, mais il ne permet pas
d'éclairer leur contexte institutionnel, puisque la Cour de justice dissocie à juste titre
d'ailleurs, en amont, la question de la compétence de celle, en aval, de l'appHcation d'un
traité. Or, à sxaivre la Cour mais bien qu'elle se défende d'établir un Ken nécessaire entre
déconnexion et compétence, si la déconnexion indique une affectation qualifiée du droit
interne, son contexte impliquerait l'exclusivité de la compétence externe de l'Union. La thèse
du Conseil, qui Ue mixité et déconnexion, est là battue en brèche. Mais également celle de la
Commission, qui exclut la déconnexion du champ de l'exclusivité, La déconnexion irait donc
de pair avec des accords auxquels seule l'Union est partie, ou bien des conventions
auxquelles seuls les Etats membres participent, mais au nom et pour le compte de l'UE, qui
ne peut institutionneUement les rejoindre^ '^^ . Cette conclusion n'est toutefois pas
satisfaisante, à au moins deux égards. Tout d'abord, la pratique des techniques émdiées est
constituée de tous types d'accords, y compris mixtes. Ensuite, le recours à la déconnexion
n'est précisément pas pertinent chaque fois que seule l'UE est partie à un accord externe, ce
que la Commission souligne elle-même dans ses observations soumises à l'occasion de l'yim
1103'''.
Ces divers éléments confirment bien les difficultés liées à la détermination du contexte de la
déconnexion et de la substitution, lorsqu'il est envisagé sous l'angle institutionnel de la
mixité ou de l'exclusivité d'un accord externe. C'est dès lors une autre approche qui est
Sur les principes régissant l'articulation des rapports normatifs, voy. infra, titre II, n° 50 et s.
«lis En ce sens, la clause de déconnexion aurait à la fois cette fonction d'indiquer l'exclusivité de la
compétence de l'Union, mais également, le cas échéant, une fonction permissive, les Etats membres
pouvant conclure un accord quand bien même son objet relèverait d'un domaine de compétence externe
exclusive de l'UE. Sur ces fonctions de la clause, voy. E. NEFRAMI, note sous Avis 1103, loc. cit., pp. 118-
120. La déconnexion pourrait en outre avoir un rôle préventif, puisque l'application exclusive du droit de
l'UE dans les rapports entre Etats membres permettrait d'éviter le dessaisissement de leur compétence.
CJCE,Avis1103, précité, § 84 : « dès lors que l'accordenvisagé couvrirait des domaines où il a été procédé
à une harmonisation totale, l'existence d'une clause de déconnexion serait dénuée de toute pertinence ».
Sur ce point, voy. infra, titre II, n° 61.
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proposée, et qui part du constat que selon diverses modalités, les Etats membres sont
toujoiirs, à deux exceptions près, parties aux accords collectés dans la pratique. Le contexte
des techniques est donc plutôt celui d'une compétence externe exercée par les Etats
membres, qui coïncide substantiellement avec le droit de l'Union. L'explication du recours à
la déconnexion et à la substitution doit donc être complétée par l'identification précise des
rapports d'obligations conventionnelles des parties impliquées dans ce contexte normatif, à
savoir tant les Etats membres que les institutions de l'UE. La proposition est ainsi étayée par
l'examen de l'objet des accords externes, puis par l'étude des modalités de la participation à
ces traités.
Chapitre 2 : Les accords externes généraux
29. L'objectivation de la pratique collectée a désigné les traités multilatéraux généraux,
coïncidant ratione materiae avec l'exercice interne d'une compétence attribuée à l'Union
européenne, comme constituant le contexte du recours aux techniques de la déconnexion et
de la substitution^ '^. Bien que la notion de traité mioltilatéral soit indissociablement
constituée des deux éléments de la généralité de l'objet et de la multiplicité des parties,
l'énoncé est affiné au regard de la seule considération du domaine matériel des accords
externes relevant du contexte de la coexistence de normes. Les aspects institutionnels liés
a\ix modalités de la participation de l'UE, des Etats membres et des tiers sont
momentanément réservés"'. Un nouvel élément d'explication du contexte qui est celui du
recours aux techniques de la déconnexion et de la substitution peut alors être avancé en
distinguant, dans l'abondante pratique conventionnelle de l'Union européenne, les accords
externes visant à réguler les rapports établis avec un partenaire tiers (section l"') des
'>
conventions instituant un cadre législatif applicable dans l'ordre juridique des parties
contractantes (section 2). La typologie ainsi dressée permet, dans la perspective du droit de
l'Union européenne, de circonscrire la pratique sous l'angle de son objet.
668 Voy. supra, premièrepartie, n° 65 et s.
Voy. à ce propos infra, chapitre 3, n° 40 et s.
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Section 1"® : Les accords externes de régulation
30. La pratique conventionnelle de l'Union européenne est constituée d'une multitude
d'accords externes de régulation, qui visent à régler les rapports entre l'Union etun partenaire tiers
dans un domaine sectoriel ou de manière transversale dans le cadre d'un partenariat. La typologie de ces
accords repose sur une combinaison de considérations institutionnelles de la base juridique,
de critères relatifs à l'objet, à l'intensité des liens noués avec les partenaires tiers, à
l'appellation des accords et à l'aire géographique à laquelle appartiennent les cocontractants
de l'Union.
31. Une première classification consiste à ordonner les accords de régulation selon le critère
institutionnel de la base juridique en vertu de laquelle ils sont conclus. De manière
sommaire, la question de la base juridique des accords externes peut être synthétisée par
l'énoncé de trois principes. Tout d'abord, chaque accord est fondé sur une disposition
matérieEe, en Hen avec la clause procédurale de l'article 218 TFUE (art. 300 CE)
réglementant la conclusion des accords par l'Union. Ensuite, la base légale substantielle et la
clause procédurale sont visées dans la partie introductive de la décision du Conseil de l'UE
portant conclusion de l'accord, et ce, que la compétence externe soit explicite, implicite ou
encore qu'elle repose sur la clause de flexibilité de l'article 352 TFUE (art. 308 CE)"°. Enfin,
et le dernierprincipeest identiquement applicable au droit dérivé unilatéral et conventionnel,
la base juridique substantielle est en règle unique, sauf dans l'hypothèse où l'accord poursuit
plusieurs finalités indissociables, sans que l'une ne puisse être considérée comme
prépondérante '^'.
Si la compétence externe est implicite, la base juridique est celle du domaine matériel - par hypothèse
dépourvu d'une clause expresse —dont relève l'accord.
Pour une application dans le domaine des accords externes,voy. CJCE, aff. C-94/03, Commission c. Conseil
(Convention de Rotterdam), 10.01.2006, Rec., p. I-l, §§ 35-36 et 51, sur la double base juridique de
l'environnement et de la politique commerciale - indissociables —pour approuver la convention de
Rotterdam sur le commerce international de produits chimiques et pesticides dangereux ; CJCE, aff. C-
281/01, Commission c. Conseil (Accord «Ener^ Star»), 12.12.2002, Rec., p. 1-12049, §§ 34-35 et 43, sur le
caractère essentiellement commercial, et non environnemental, de l'accord bilatéral sur l'étiquetage relatif à
l'efficacité énergétique des équipements de bureau; CJCE, Avis 2/00, Protocole de Cartagena, 06.12.2001,
Rec., p. 1-9713, §§ 23 et 42, sur l'aspect essentiellement environnemental et non commercial du protocole
relatif aux organismes vivants modifiés résultant de la biotechnologie moderne. Sur le délicat
enchaînement des ces trois décisions relatives au rapport entre la politique commerciale et celle de
l'environnement, voy. P. KOUTRAKOS, «Légal Basis and Délimitation of Compétence in EU External
Relations », in M. CREMONA et B. DE WlTTE (éd.), EU Foreign Relations Imw—ConstitutionalFundamentals,
Oxford, Hart, 2008, p. 180.
265
Dans lapratique conventionneUe de l'Union européenne'^ ^^ l'article 207 TFUE (art. 133 CE)
constitue la base juridique des nombreux accords de commerce généraux ou sectoriels, qui
est, d'une part, ponctuellement couplée à d'autres dispositions sectorielles en application de
la jurisprudence de la Cour de justice, et, d'autre part, adjointe à l'article 209 TFUE (art. 181
CE) pour la conclusion d'accords de coopération au développement comprenant un volet
commercial"^. Cette dernière base juridique met fin à la pratique du recours à la clause de
flexibilité de l'article 352 TFUE (art. 308 CE) dans le domaine de la coopération au
développement depuis l'introduction, par le traité de Maastricht, de dispositions explicitant
la compétence de l'Union en la matière. Enfin, si l'accord externe est fondé sur l'article 217
TFUE (art. 310 CE), cette base juridique transversale absorbe les autres clauses sectorielles
qui ne doivent plus être visées""*.
32. La base juridique d'un accord externe réfère, plus généralement, à un ou à plusieurs
domaines matériels de compétence de l'UE dont ils relèvent, l'objet des accords épousant
ainsi les contours des compétences matérielles internes. Parmi la vingtaine de secteurs
dénombrés"^, certains connaissent naturellement des développements externes plus
Pour un exposé complet de la pratique conventionnelle et des bases juridiques qui la fondent, voy. M.
MARESCEAU, «Bilatéral Agreements Concluded by the European Community », KC^.D.I., 2004, pp. 168
et s.
En outre, l'article 209 TFUE (art. 181 CE) a lui-même un caractère transversal qui rend accessoires
d'autres éléments d'un accord au regard de l'objectif général de la coopération au développement. Voy. à
cet égard CJCE, aff. C-268/94, Portugal c. Conseil (Accord CE-Inde), 03.12.1996, Kec., p.1-6177, §§ 29, 54, 68.
76, et§ 79 sur la compatibilité entre les bases juridiques de la politique commerciale et de la coopération
au développement.
En ce sens, CJCE, aff. 12/86, Demtrel, 30.09.1087, Rec., p. 3719, § 9, puisque la Cour estime que cette basejuridique «doit nécessairement conférer à la Communauté compétence pour assurer des engagements vis-
à-vis d'Etats tiers dans tous les domaines couverts par le traité ».
"5 La base de donnée des accords externes de la Direction générale des relations extérieures (DG RELEX)
de la Commission européenne (http://ec.europa.eu/world/agreements/searchByActivity.do) répertorie
vingt-trois domaines sectoriels : agriculture, politique commerciale, concurrence, consommateurs, culture,
coopération douanière, développement, affaires économiques et monétaires, éducation, formation etjeunesse, énergie, entreprises, environnement, pêche, politique étrangère et de sécurité commune, lutte
contre la fraude, société de l'information, marché intérieur, justice, liberté et sécurité, santé publique,
recherche et innovation, fiscalité, commerce et transport. Cette classification, qui n'est pas sans rappeler
1organisation administrative de la Commission européenne, elle-même liée à l'énumération des domaines
matériels de compétence dans le droit primaire, mentionne encore les secteurs du charbon etde l'acier, de
1élargissement et des relations extérieures. Ces deux derniers domaines comprennent les accords externes
transversaux et non seulement sectoriels.
266
importants que d'autres. La politique commerciale et celle du développement sont ainsi par
essence orientées vers les partenaires tiers ; d'autres domaines —le transport est un exemple
évident -, bien que concernant prioritairement les rapports juridiques noués dans l'ordre
interne de l'Union, peuvent difficilement être isolés d'éléments externes.
33. Au-delà de ces deux premières distinctions fondées sur la base juridique et la description de
l'objet, une troisième classification retient l'intensité des liens noués entre l'Union
européenne et ses partenaires tiers.
Les accords externes sont alors seulement sectoriels s'ils se bornent à réguler les rapports
mutuels relativement à une question spécifique. De manière non exhaustive mais toutefois
représentative de la pratique, peuvent être mentionnés des accords régulant, dans les
rapports entre l'Union eviropéenne et un Etat tiers, le commerce d'un type de
marchandises^^^, les conditions de la prestation de certains services^", ou l'octroi, moyennant
compensation, de droits de pêche''^ ^.
D'autres accords, au contraire, établissent une relation transversale de partenariat, qui
réglemente les rapports entre l'Union et son partenaire tiers dans plusieurs domaines
matériels, et qui comprend en outre l'institution d'une coopération de nature politique. Cette
catégorie, également caractérisée par son hétérogénéité, comprend une multitude d'accords
qm peuvent être classifiés selon les trois critères, le cas échéant combinés, de leur base
juridique, de leur appellation ou encore de l'aire géographique couverte par le partenariat.
676 VQy_ Ja décision n° 2006/232/CE du Conseil du 20 décembre 2005 relative à la conclusion de l'accord
entre la Communauté européenne et les Etats-Unis d'Amérique sur le commerce du vin,/.O.U.E., L 87,
24.03.2006.
Parmi les nombreux exemples en la matière, voy. la décision n° 2009/305/CE du Conseil du 15
septembre 2008 relative à la signature de l'accord entre la Communauté européenne et l'Etat d'Israël sur
certains aspects des services aériens,/.O.U.E., L 90, 02.04.2009, qui assure la mise en conformité au droit
de l'UE des accords bilatéraux conclus par les Etats membres et le partenaire tiers dans le domaine du
transport aérien.
678 Voy. le règlement (CE) n° 1801/2006 du Conseil du 30 novembre 2006 relatif à la conclusion de l'accord
de partenariat dans le secteur de la pêche entre la Communauté européenne et la République islamique de
Mauritanie,/.O.U.E., L 343, 08.12.2006.
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Le traité FUE est pourvu de quatre bases juridiques habilitant les institutions à établir un
partenariat avec une partie tierce. L'article 211 TFUE (art. 181 CE) permet-la conclusion
d'accords dans le cadre de la politique de coopération au développement, qui, aux termes de
l'article 209 TFUE (art. 177 CE), vise les pays en développement. Quant à l'article 212
TFUE (art. 181 A CE), il constitue la base juridique expresse en vue d'instituer une
coopération économique, financière et technique avec les pays tiers. La disposition,
introduite par le traité de Nice, comble une lacune du traité CE qui ne comprenait pas de
clause spécifique habilitant à la conclusion d'accords de coopération hors d'un objectif de
développement, et qui étaient jusqu'alors fondés svu: des bases juridiques sectorielles, comme
l'article 207 TFUE (art. 133 CE), seules ou combinées à l'article 352 TFUE (art. 308 CE)® '^.
Enfin, l'article 217 TFUE (art. 310 CE) prévoit l'association avec des Etats tiers ou des
organisations internationales, «caractérisée par des droits et obligations réciproques, des
actions en commun et des procédures particulières ». Cette définition masque en fait
l'intensité, qualifiée, des liens noués entre l'Union européenne et le partenaire associé '^". Le
traité de Lisbonne complète ces bases juridiques par une disposition - l'article 8 TUE -
relative à l'établissement de «relations privilégiées » avec le voisinage de l'Union, q\ai peut
condidre à la conclusion d'accords spécifiques pouvant «comporter des droits et obligations
réciproques ainsi que la possibilité de conduire des actions en commun ». L'articulation de
Sur l'apport de l'article 181 A CE, voy. B. MARTENCZUK, «Coopération with Developing and Other
Countries ; Eléments of a Community Foreign Policy », in S. GRILLER et B. WEIDEL (éd.), Extema/
Economie 'Relations and Foreign Po/icy in the Eumpean Union, Wien, Springer, 2002, pp. 406 et s.P. EECKHOUT,
op. cit., p. 118, voit dans la disposition une réponse aux difficultés soulevées dans l'arrêt CJCE, Portugal c.
Conseil (Accord CE-Inde), précité. Par ailleurs, la Cour de justice (CJCE, aff. C-155/07, Parlement c. Conseil
(BEI), 06.11.2008, Rec., p. 1-8103, §§ 47-48) a confirmé que la coopération économique, financière et
technique ne pouvait servir des objectifs de coopération au développement, sans toutefois se prononcer
sur l'inclusion des pays en voie de développement dans le champ d'application de l'article 212 TFUE (art.
181 ACE).
En effet, s'ilest entendu que tout accord institue des droits et obligations réciproques entre les partenaires,
c'est alors dans l'intensité des liens noués que la spécificité de l'association en vertu de l'article 217 TFUE
(art. 310 CE) est à chercher. Pour une étude du champ d'application de la disposition et une définition de
l'association, voy. P. DENGLER et D. Hanf, «Les accords d'association», in M. DONY et J.-V. LOUIS
(sous la dir. de). Relations extérieures - Commentaire Mégret, Bruxelles, U.L.B., 2005, pp. 293-324, spéc. p. 297,
qui définissent l'association comme «l'organisation d'une coopération —économique et, dans lamesure de
l'expansion des compétences communautaires au fil des années, également politique - entre un Etat tiers
ou une organisation internationale et la Communauté au sein d'organes paritaires propres à l'association
ayant compétence pour prendre des décisions ayant un effet contraignant pour les parties tout en créant
un lien 'particulier et privilégié', voire durable ». De son côté, la Cour de justice a caractérisé l'association
comme «créant des liens particuliers et privilégiés avec un Etat tiers qui doit, du moins partiellement,
participer aurégime communautaire » (voy. CJCE, arrêt Demirel, précité, § 9). La spécificité de l'association
résiderait donc dans l'extension de l'application du droit de l'Union européenne aux rapports avec un
partenaire tiers.
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Tarticle 8 TTJE avec rarticle 217 TFUE relatif aux accords d'association n'apparaît pas
clairement, d'autant que cette dernière disposition semble parfaitement couvrir les rapports
avec les Etats tiers géographiquement proches del'Union européenne'®\
34. Outre les critères de la base juridique, de l'objet et du t)rpe de rapports noués, les accords de
partenariat peuvent encore être classifiés selon une combinaison de leur appellation et de
l'aire géographique dont relève le partenaire de l'Union européenne. Sans prétendre à
l'exhaustivité, six catégories principales sont ainsi dénombrées '^^ .
La forme d'association la plus aboutie lie l'Union européenne aux Etats européens
occidentaux qm, pour diverses raisons, n'ont pas encore adhéré à l'Union. L'accord
instituant l'Espace économique européen (EEE), qui est formellement un accord
d'association fondé sur l'article 217 TFUE (art. 310 CE), étend les libertés du marché
intérieur au Liechtenstein, à la Norvège et à ^Islande^®^ La Suisse, membre de l'Association
européenne de Kbre-échange (AELE), demeure en retrait de TEEE, et est Uée à l'Union
européenne par un faisceau d'accords bilatéraux sectoriels dont la somme va bien au-delà
des autres mécanismes d'association institués entre l'UE et ion Etat tiers^®^. Outrecepremier
cercle de partenaires, l'Union européenne a institué un processus de rapprochement
matérialisé par la conclusion d'accords de stabilisation et d'association avec les Etats des
M. CREMONA, «Defining Compétence in EU External Relations: Lessons from the Treaty Reform
Process », loc. cit., p. 50, note cette tendance qui consiste à définir une base légale pour chaque type de
partenariat, celui de voisinage étant formellement, dans le traité de Lisbonne, distingué à la fois de
l'association dans le cadre de l'action extérieure et de l'adhésion pure et simple. F.-X. PRIOLLAUD et D.
SiRITZKY, op. cit., p. 52, estiment que la disposition ne devrait pas créer d'instrument juridique nouveau,
mais bien plus insister sur l'importance des liens d'association avec certains partenaires qui n'adhéreraient
pas à l'Union.
682 Pour une étude substantielle des divers accords instituant un partenariat entre l'Union et ses Etats
membres, voy. P. KOUTRAKOS, BU InternationalB^iations Imiv, Oxford, Hart Publishing, 2006,pp. 359-380;
M. MareSCEAU, loc. cit., pp. 311 et s.; S. PEERS, « EC Framework of International Relations: Co
opération, Partnership and Association», in A. DASHWOOD et C. HiLLION (éd.), The Général'Law ofB.C.
Extemal 'Relations, London, Sweet & Maxwell, 2000, pp. 160-176.
683 Décision n° 94/1/CE du Conseil et de la Commission du 13 décembre 1993 sur la conclusion de l'Accord
sur l'Espace économique européen,/.©.CE., L 1, 03.01.1994.
Alors que les « accords bilatéraux I » ont été conclus, en 1999, sur base de l'article 310 CE, les « accords
bilatéraux II » conclus en 2004 sont sectoriels. Sur cette question et pour un état des relations
conventionnelles entre l'Union européenne et la Confédération suisse, voy. C. Kaddous, «The Relations
between the EU and Switzerland », in A. DASHWOOD et M. Maresceau (éd.), 'Law andPractice ofEU
Extemal'Relations, Cambridge, C.U.P., 2008, pp. 227 et s.
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Balkans occidentaux, destinés à rejoindre, à terme, l'Union. Ces instruments, également
fondés s\ir l'article 217 TFUE (art. 310 CE), sont complétés par des accords de commerce
conclus en vertu de l'article 207 TFUE (art. 133 CE). Un troisième cercle comprend les
Etats tiers du bassin méditerranéen, dont la coopération avec l'Union est détaillée dans des
accords euro-méditerranéens, là aussi conclus conformément à l'article 310 CE, et complétés
par des accords bilatéraux sectoriels. Un quatrième cercle comprend les Etats issus du
démembrement de l'Union soviétique, liés à l'Union européenne par des accords de
partenariat et de coopération fondés sur une combinaison de bases juridiques sectorielles.
Ces deux derniers groupes d'Etats relèvent, au niveau poKtique et organisationnel, de la
politique européenne de voisinage (PEV)^". Le cinquième cercle He, depuis 1963, l'Union à
ses partenaires d'Afrique, des Caraites et du Pacifique (ACP). C'est également l'article 217
TFUE (art. 310 CE) qui fonde l'« accord de partenariat» UE-ACP, dont les aspects
commerciaux sont dissociés dans des accords de partenariat économique (APE) conclus ou
à conclure avec des groupes ACP sous-régionaux en vertu de l'article 207 TFUE (art. 133
CE)^®'^ . De nombreux Etats tiers n'appartenant à aucun de ces cinq groupes géographiques
sont, outre une multitude d'accords sectoriels bilatéraux, ponctuellement partenaires dans le
cadre d'accords d'association au sens strict, conformément à l'article 217 TFUE (art. 310
CE).
35. Qu'Us soient seulement sectoriels ou qu'ils instituent un partenariat transversal, ces deux
types d'accords externes ontun objet commun qui consiste à réguler les rapports bilatéraux
entre l'Union européenne—le cas échéant conjointement a\ix Etats membres si l'accord est
Voy. à ce propos M. CrEMONA, «The European Neighboiirhood Policy», in M. CREMONA (éd.),
Developments in EU Extemal Relations Laiv, Oxford, O.U.P., 2008, pp. 344 et s., qui insiste sur le fait qu'il
s'agit d'une politique de l'Union, non d'une aire géographique ni d'un type d'instrument de coopération.
Par ailleurs, une distinction entre les deux types d'accords réside dans l'intensité du partenariat
commercial, les accords euro-méditerranéens instaurant une zone de libre-échange tandis que les accords
de partenariat et de coopération sont limités à l'application duprincipe dela nation la plus favorisée.
L'accord en vigueur est celui signé à Cotonou le 23 juin 2000 (voy. la décision n° 2003/159/CE du
Conseil du 19 décembre 2002 concernant la conclusion de l'accord de partenariat entre les Etats d'Afrique,
des Caraites etdu Pacifique, d'une part, et la Communauté européenne etses Etats membres, d'autre part,
J.O.U.E., L 65, 08.03.2003), tel que modifié par l'accord du 22 décembre 2005 (voy. la décision n°
2005/599/CE du ConseU du 21 juin 2005, J.O.U.E., L 209, 11.08.2005). L'article 36 de l'accord, qui
renvoie à la conclusion, entre la Communauté et les Etats membres, et des groupes sous-régionaux d'Etats
ACP, d'accords de partenariat économique (APE), opère un dédoublement formel du cadre conventionnel
de coopération, dont le volet commercial fait l'objet d'accords distincts conclus ou à conclure sur la base
de l'article 207TFUE (art. 133CE).
270
mixte - et un partenaire tiers dans un ou plusieurs domaines matériels. Dans une
configuration avancée de ce rapprochement, l'application du droit de l'Union européenne est
étendue à ce cocontractant '^^ . Les accords de régulation de l'Union européenne ont donc
vocation à déployer leur effet dans des rapports externes, l'ordre législatif interne n'étant
nullement affecté par l'effet obligatoire du traité conclu avec un Etat tiers^®'. En effet, les
accords de régulation, conclus conformément à l'article 218 TFUE (300 CE), lient
assurément les institutions de l'Union et les Etats membres, sujets de cette dernière, en vertu
de l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE). Toutefois, ils ne requièrent pas des parties —du
moins pas de l'Union européenne - une exécution telle qu'elle se déploie dans l'ordre
législatif interne, car leur dessein est d'instituer une coopération générale ou sectorielle qui
trouve son fondement dans une politique, qui est définie et élaborée unilatéralement par les
institutions de l'UE.
36. Les accords de régulation sont certes numériquement importants et politiquement décisifs
pour l'Union européenne, puisqu'ils constituent le vecteur de l'influence exercée par cette
dernière sur la scène intemationale au moyen de la diffusion de son acquis jiiridique auprès
de partenaires souvent éloignés du degré de régvilation atteint par l'Union.
La pratique collectée a cependant montré qu'aucun de ces accords externes de régulation ne
figure parmi les instruments constituant le contexte de la coexistence normative
internationale et européenne. Leurs spécificités —d'objet et de forme —peuvent donc, a
contrario, apporter de nouveaux éléments d'explication du recours aux techniques de la
déconnexion et de la substitution. Tout d'abord, en ce qu'ils ont pour objet d'instituer un
partenariat régissant les relations mutuelles entre les partenaires, les accords de régulation
n'ont pas vocation à trouver application dans les rapports internes à l'ordre juridique de
l'Union européenne, que la déconnexion et la substitution affectent précisément. Une
687 Voy., sur ce phénomène, R. PETROV, «Exporting the Acquis Communautaire into the Légal Systems of
Third Countries »,E.F_r4. 2008, pp. 33 et s.
1588 En ce sens,P. EECKHOUT, op. cit., p. 118,relativement aux accords de coopération économique, financière
et technique, considère que ces accords « can be contrasied with the law makingjmction ojinternational agrements,
tvhers a particularpolicy ispursued through the establishment ofbinding mies destined to be integrated into domestic légal
^stems. A co-operation agreement in matters of intellectual property, for exampk, could not involve harmoms;ation of
intellectualproper^ law».
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substitution formelle des notmes conventionnelles - l'effet niinimal des techniques - entre
les Etats membres de l'UE ne peut donc devoir être recherchée. Le deuxième élément,
institutionnel, voit dans les accords externes de régulation une mioltiplication de
conventions-types élaborées par les institutions de l'Union européenne et proposées à
l'acceptation des partenaires tiers, la marge de négociation de ces derniers étant réduite. Par
hypothèse, le contenu de ces accords de régulation est conforme à l'acquis interne de
l'Union européenne^®', qui ne devrait pas plus rechercher l'effet maximal - celui d'une
dérogation matérielle aux normes conventionnelles —des techniques de la déconnexion et de
la substitution '^". Ces deux éléments, qui expliquent l'absence des accords de régulation dans
le champ de la pratique, justifient, en creux, que les deux procédés affectent par préférence
les accords externes de législation.
Section 2 : Les accords externes de législation
37. La pratique conventionnelle de l'Union européenne est constituée, outre les nombreux
accords de régulation, de traités dont les dispositions sont biensusceptibles d'affecter l'ordre
législatif interne. Un exemple simple permet de différencier les deux situations, et de
distinguer l'exécution que leur effet obligatoire impHque.
Un accord conclu conformément à l'article 218 TFUE (art. 300 CE) par l'Union avec un
Etat tiers sur certains aspects des services aériens entre les deux parties '^\ revêtu de l'effet
obUgatoire dans l'ordre juridique de l'Union européenne, lie les institutions et les Etats
membres, en vertu de l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE). Le même effet obligatoire
est attaché, toujours dans le domaine du transport aérien, à la convention pourl'unification
En matière de politique commerciale commune, l'article 207, § 3, al. 2 TFUE (art. 133, § 3, ai. 1" CE)
requiert ainsi de la Commission européenne et du Conseil de l'UE qu'ils veillent «à ce que les accords
négociés soient compatibles avec les politiques et règles internes del'Union ».
690 En ce sens, dans ses observations formulées à propos de la conclusion de la nouvelle convention de
Lugano (voy. CJCE, Avis 1/03, précité, § 84), la Commission «s'interroge sur la nécessité d'une clause
ayant pour objet de gouverner les relations entre une réglementation instituant un régime communautaire
etune convention internationale qui avocation à étendre ce régime à des Etats tiers, ce qui nedevrait pas
ip:ofacto affecter le droit communautaire existant ».
Voy. supra, section 1"=,n° 33.
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de certaines règles relatives au transport aérien international, signée à Montréal le 9
décembre 1999, à laquelle l'Union est partie '^^ . L'accord sur les services aériens, qui vise à
assiirer la conformité au droit de l'Union européenne de certaines dispositions des accords
bilatéraux conclus entre l'Etat tiers et les Etats membres, entraîne pour l'Union une
obligation d'exécution qui est limitée à honorer le respect des dispositions, qui n'affectent ni
la législation interne dans le domaine du transport aérien ni les principes relatifs aux libertés
du marché intérieur, avec lesquels l'accord assure précisément la mise en conformité. En
revanche, la conclusion de la convention de Montréal par l'Union oblige cette dernière à
adopter une législation relative à la responsabilité des transporteurs aériens en cas de
dommage aux passagers, aux bagages ou aux marchandises, où à adapter en conséquence la
réglementation interne en vigueur. L'effet obligatoire de cet accord externe est dès lors bien
susceptible d'affecter l'acqms législatif interne.
38. La catégorie des accords externes législatifs de l'Union européenne correspond pour partie à
la notion de traité-loi introduite dans l'objectivation de la pratique de la déconnexion et de la
substitution, alors que les accords de régulation s'identifient plutôt aux traités-contrats''^ .
Cependant, la doctrine contemporaine préconise une autre classification, mêlant le critère du
nombre des parties et de la généralité des obligations énoncées dans les traités. De cette
manière, les accords externes de législation correspondent aux traités qui ont pour objet
d'édicter des normes générales applicables dans l'ordre juridique des parties '^^ ''. En ce sens, les accords
externes de législation sont ceux qui, conclus par l'Union européenne, ont vocation à
s'intégrer dans l'acquis législatif interne de l'UE. Au contraire des accords externes de
régulation, leur effet obligatoire n'est pas circonscrit à l'accomplissement de prestations dans
un rapport externe.
Voy. la décision n° 2001/539/CE du Conseil du 5 avril 2001 concernant la conclusion par la
Commvinauté européenne de la convention pour l'unification de certaines règles relatives au transport
aérien international (convention de Montréal),/.O.C.E., L 194, 18.07.2001.
Voy. supra, première partie, n° 68.
694 WAIXJOCK, dans son premier rapport à la CDI, définit le traité multilatéral en considération du nombre
de parties mais également eu égard à la généralité du traité, qui «vise soit à énoncer des normes générales
de droit international soit à régler d'une manière générale des questions qui présentent un intérêt général
pour d'autres Etats aussi bien que pour les parties au traité » (voy. doc n° A/CN.4/SER. A/1962/Add. 1,
p. 36).
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Que la pratique collectée dans le contexte de la coexistence de normes multilatérales et
européennes comprenne des traités caractérisés comme opérant la réglementation d'une
situation transfrontière ne contredit par ailleurs pas le propos. En effet, ces accords
concernent certes des rapports interétatiques, mais ils ont bien pour objet d'instituer un
régime juridique —qui doit être adopté par les parties —qui, lui, est ensuite applicable à des
situations comportant un élément transfrontière. Ainsi, la convention européenne sur
l'extradition, qui réglemente la situation de la remise d'une personne poursuivie ou
recherchée, porte bien sur lacoopération entre autorités judiciaires, mais il s'agit d'un accord
de législation en ce sens que les parties doivent adapter leur droit interne afin d'incorporer
dans le droit dela procédure pénale les principes édictés parla convention.
39. La définition des accords externes de législation pointe un élément supplémentaire
d'explication du recoiirs aux techniques de la déconnexion et de la substitution. C'est l'effet
obligatoire qu'ils produisent sur l'acquis législatif interne de l'Union européenne qui explique
la volonté de réguler leur application, en vue d'éviter une affectation qui compromettrait
l'intégrité de cet acquis, que les accords de régulation ne sont précisément pas susceptibles
d'entraîner. Si l'élément d'explication est évident, sa pertinence, et sa conformité aux
principes constitutionnels du droit de l'Union européenne doivent en revanche être
confirmées. Les aspects institutionnels relatifs aux modalités de la participation à ces accords
complètent l'explication du contexte des techniques étudiées.
Chapitre 3 : Les accords externes généraux multilatéraux
40. La généralité d'un traité se confond comm\anément avec son caractère multilatéral, qui
exprime l'aspect institutionnel d'une catégorie constituée des deux éléments. La pratique de
la déconnexion et de la substitution est donc composée d'accords externes des Etats
membres, conclus seuls ou conjointement à l'Union européenne, répondant à cette
caractéristique de la multilatéralité, qui est étudiée en distinguant les modalités de la
participation des parties tierces (section 1"=) puis des Etats membres et de l'Union (section
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2). Celles-ci apportent un dernier élément d'explication du recours aux techniques de la
déconnexion et de la substitution.
Section : Là participation des tiers
41. L'exclusion des accords externes de régulation du champ de l'étude du règlement de la
coexistence normative multilatérale et européenne entraîne corrélativement une seconde
réserve, liée à la physionomie de ces conventions. Au contraire des accords de législation,
ceux entreprenant une régulation sectorielle ou transversale des rapports entre l'Union
européenne et un partenaire tiers ont une nature bilatérale, ce caractère étant entendu au
sens large. Stricto sensu, la bilatéralité d'un traité désigne la dualité de ses parties, deux sujets
du droit international s'engageant mutuellement à l'exécution de prestations réciproques '^^
Dans un sens plus large, un traité ne perd pas son caractère bilatéral lorsque l'une des deux
parties ou même les deux cocontractants constituent un groupe composite de sujets du droit
international, sans que l'engagement ne crée de rapports conventionnels entre les membres
de ce groupe''^ .
L'objet des accords externes de régulation se confond largement avec la bilatéraHté de ces
traités, qui réglementent les rapports entre l'Union européenne et un partenaire tiers sxar une
base sectorielle ou en vertu d'un partenariat transversal. L'adjonction ponctuelle ou
systématique des Etats membres comme parties contractantes aux côtés de l'Union, dictée
par des contingences propres à l'ordre juridique de l'UE et plus spécifiquement à
l'ordonnancement des compétences de cette dernière et de ses Etats membres, n'empêche
en effet pas que vis-à-vis du partenaire tiers, la partie Union européenne constitue un tout
certes composite mais cohérent. Les rapports conventionnels ainsi créés lient deux
ensembles de parties. Selon la base juridiquequi fonde la compétence externe de l'Union, et
en considération du contenu de l'accord, les conventions sectorielles sont généralement
Dans son premier projet d'articles présenté en 1962 à la Commission du droit international, le rapporteur
spécial H. WaLDOCK définit le traité bilatéral comme celui « auquel ne peuvent participer que deux parties
seulement» (voy. doc. n° A/CN.4/SER. A/1962/Add. 1, p. 35).
En ce sens, E. NEFRAMI, hxs accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et internationaux,
Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 18.
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conclues pat l'Union seule, même siles Etats membres peuvent être amenés à se joindre à la
conclusion de l'accord^". Quant aux accords externes de l'Union européenne instituant un
partenariat, quoiqu'étant communément conclus entre, d'une part, un Etat tiers ou un
groupe d'Etats tiers, et, d'autre part, l'Union européenne et ses Etats membres''^ leur
caractère bilatéral n'estpas douteux, en dépit dunombre des parties'''.
Dans un tel rapport bilatéral, l'Union européenne est assurément un partenaire dominant qui
dispose de l'influence juridique, politique et économique lui permettant d'assurer en toute
hypothèse la conformité de l'engagement conventionnel - qui par ailleurs n'a pas vocation à
affecter l'ordre interne - à son acquis. Point n'est donc besoin d'assurer, par le biais de la
technique de la déconnexion à laquelle répond la substitution, l'intégrité de l'acquis législatif
interne, pas plus formellement que substantiellement.
42. Ce poids est relativisé lorsque la «partie européenne » - selon l'une des modalités de la
participation des Etats membres, de l'Union ou des premiers et de la seconde - s'engage
conventionnellement avec plusieurs partenaires tiers dans le cadre d'un traité multilatéral. Ce
dernier, «ouvert à la participation de tous les Etats sans restriction, ou [...] ouvert à la
En matière de politique commerciale commune, l'article 133, § 6 CE requérait en effet la participation
conjointe de la Communauté etdes Etats membres en vue de la conclusion d'accords qui porteraient sur
le commerce des services culturels etaudiovisuels, des services d'éducation, ainsi que des services sociaux
et de santé humaine, domaines qui relevaient de la compétence partagée de la Communauté et des Etats
membres. Cette mixité obligatoire disparaît sous l'empire du traité de Lisbonne, qui se contente d'exiger,
dans ces domaines sensibles, l'unanimité lors de l'adoption de la décision de conclusion de l'accord par le
Conseil, en vertu de l'article207, § 4, al. 2 TFUE.
Le caractere mixte de ces accords découle de l'insertion de clauses types portant sur des questions
politiques. En ce sens, P. EECKHOUT, op. cit., p. 106; R. WESSEL, «Cross-piUar Mixity : Combining
Compétences in the Conclusion of EU International Agreements », in C. HiLLION et P. KOUTRAKOS
(éd.), Mixed Agnemenls in EU Lan/ Kevisited, Oxford, Hart PubUshing, 2010, à paraîtire, pp. 27-28; J
CZUCZAI, «Mixity inPractice: Some Problems and Their (Real orPossible) Solution », inC. HiLLION etP
KOUTRAKOS (éd.), MixedAgreements in EULaiv Revisited, Oxford, Hart Publishing, 2010, à paraîtire, p. 236
M. PETITE, Cumnt Légal Issues in the Extemal Relations ofthe Eurapean Union, EUI Working Paper, 2006, p. 8:
«there is a strong tendeng in the Counnl to make certain clauses in the broad international agreements, such as coopération
affeements, that the Community concludes ivith third States into standard or obligatoiy clauses. Thus there are inter alia the
anti-terrorism clause; the human rights and democracy clause; the weapons-of-mass-destruction clause; the cooperation-with-
the-lntemational-Criminal-Court clause etc. Together ivith the classical Political Dialogue clause, thg would make a
Communia agpement, mixed».
699 En ce sens, le caractère bilatéral de la quatrième convention ACP-CE de Lomé, conclue entre l'Union et
ses Etats membres, d'une part, et les Etats ACP, d'autre part, est expressément affirmé par la Cour dejustice, l'accord ayant «établi une coopération [...] d'une nature essentiellement bilatérale» (voy. CJCE,
aff. C-316/91, Parlement européen c. Conseil (Convention de Lomé), 02.03.1994, Rsc., p. 1-625, §29. et §§ 33 et s!
sur lesmécanismes de financement).
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participation d'un nombre considérable d'Etats ne confère plus nécessairement à cette
partie européenne une garantie de conformité de l'accord à l'acqms, soit lors de la
négociation de son texte, soit lors de l'adhésion d'Etats membres ou de l'Union. La pratique
collectée est toutefois constituée d'accords multilatéraiox issus d'organisations internationales
au sein desquelles le bloc e\iropéen occupe une position dominante™\ Cette circonstance
peut expliquer à la fois que ces accords aient été négociés de telle sorte qu'ils soient
conformes ex ante au droit de l'UE, mais aussi que, dans le cas contraire, l'Union y ait trouvé
un terrain favorable à l'éclosion des clauses de déconnexion. Hors de ces organisations dont
le centre de gravité est constitué par l'UE et ses Etats membres, la compatibilité entre le
droit multilatéral et le droit interne est plus délicate à négocier, de même que l'introduction
d'une clause de déconnexion dans le texte conventionnel. La voie unilatérale est là
l'expédient qm permet d'atteindre l'effet de la clause de déconnexion.
Section 2 : La participation de l'Union européenne
43. Dans la perspective institutionnelle de la qualité de partie à un traité, la pratique de la
déconnexion et de la substitution révèle trois modalités de participation du bloc européen :
très exceptionnellement, seule l'UE est partie, en vertu d'une compétence externe exclusive ;
dans d'autres cas, ce sont l'UE et les Etats membres, dans le cadre d'un accord mixte ; dans
un majorité d'exemples toutefois, seuls les Etats membres sont parties à un accord
mioltilatéral étatique affecté par la déconnexion ou la substitution. De manière constante, ces
accords européens, mixtes ou étatiques, chevauchent le droit de l'UE, cette coexistence de
normes pouvant être analysée comme un conflit, mais de nature institutionnelle, en
considération de la seule nature du droit de l'Union'"^. Si une partie de la pratique
correspond à la notion de mixité comprise au sens strict comme la participation conjointe de
700 Voy. la définition de H. WALDOCK dans son premier rapport à la CDI, doc. n° A/CN.4/SER.
A/1962/Add. 1, p. 36.
Ainsi, les Etats membres de l'Union européenne comptent pour 27 membres sur un total de 47 au sein du
Conseil de l'Europe, l'UE et les membres représentent 28 membres sur 69 à la Conférence de La Haye,
tandis qu'au sein de l'UNECE, les 27 Etats membres de l'Union atteignent presque la majorité des 56
membres.
702 Yuy ^ j-e propos supra, deuxième partie, n° 77.
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rUE et des Etats membres, tel n'est pas le cas de la majorité des accords collectés, qui sont
exclusivement étatiques. Dans ces hypothèses, toutefois, le chevauchement de l'accord
étatique avec le droit de l'UE déclenche l'application des principes constitutionnels du droit
de l'Union européenne destinés à préserver l'autonomie de ce dernier. Ces principes
expliquent que le chevauchement est, en droit européen, constitutif d'un conflit, ce que la
déconnexion et la substitution expriment.
L'interférence du droit de l'UE dans des accords auxquels seials les Etats membres sont
parties suggère une «mixticisation » de ces conventions, en raison de la coïcidence d'objet
qui voit le droit de l'UE pénétrer des accords externes qm sont, formellement, exclusivement
étatiques. C'est, précisément, cette situation qui met en lumière la portée des techniques dela
déconnexion et de la substitution, qui ont d'ailleurs été développées dans le contexte
institutionnel précis d'accords étatiques mixticisés par leur objet. La pratique de la
déconnexion et de la substitution est donc examinée sous l'angle institutionnel des modalités
de la participation de la partie européenne aux accords multilatéraux collectés, en
envisageant tout d'abord les hypothèses de mixité au sens strict, pms en suggérant une
approche de la mixité au sens large. CeUe-ci repose non plus sur le critère formel de la
participation de l'UE et des Etats membre à un accord, mais sur son domaine matériel. Il en
va de l'ultime élément explication du contexte de la déconnexion et de la substitution, qui
déclenche l'application des principes du droit de l'Union européenne qui, e.u3iJustifient l'effet
des techniques.
44. Dans la terminologie propre au droit de l'Union européenne, la mixité désigne, au sens
strict, la participation conjointe de l'Union et des Etats membres à un accord externe. La
notion de mixité conjointe^"', élaborée au fil de la jurisprudence, est caractérisée par la Cour
de justice «lorsqu'il apparaît que la matière d'un accord ou d'une convention relève pour
partie de la compétence de la Communauté et pour partie de celle des Etats membres
Le caractère conjoint delamixité au stade del'exécution des accords estexaminé it^ra, titre II, n° 62et s.
CJCE, Délibération 1/78, Projet de convention de l'Agence internationale de l'énergie atomique surlaprotection des
matières, installations et transports nucléaires, 14.11.1978, "Rsc., p. 2151, § 34. Voy., pour une première mention
explicite de la notion de mixité, CJCE, Avis 1/78, Accord international sur le caoutchouc naturel, 04.10.1979,
Rff.,p. 2871,§29.
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seule une trace en étant décelée dans les traités. L'article 102 du traité instituant la
Communauté européenne ,de l'énergie atomique (CEEA) mentionne ainsi la conclusion
d'accords « auxquels sont parties, outre la Communauté, un ou plusieurs Etats membres
Quant au paragraphe 6 de l'article 133 CE, introduit dans la disposition par le traité de Nice,
il requérait que les accords portant sur le commerce des services dans les domaines dits
sensibles pour les Etats membres soient « négociés [et] conclus conjointement par la
Communauté et par les Etats membres ». Au sens strict, la mixité est ainsi de rigueur « toutes
les fois où la compétence de la Communauté pour participer à un accord international ne
présente pas un caractère exclusif et où, en conséquence, la participation à l'accord nécessite
la coopération des Etats membres Cette définition fonde la notion de mixité sur un
critère proprement institutionnel, ou non-contextuel, celui de la définition de la compétence
externe del'Union européenne^"^.
L'hypothèse classique de la mixité conjointe couvre un éventail de sous-cas, dont une
typologie est dressée selon deux critères, celui du nombre de parties à l'accord mixte puis
celui de l'objet de cet accord.
Communément, la mixité conjointe est également complète, la totalité des Etats membres
prenant part à l'entreprise conventionnelle aux côtés de l'Union européenne. Les cas de
705 Traité instituant la Communauté européenne de l'énergie atomique, signé à Rome le 25 janvier 1957.
G. GARZON CLARIANA, « La mixité : le droit et les problèmes pratiques », in J. BOURGEOIS, J.-L. DEWOST
et M.-A. GaIFFE (éd.), 1m Communauté européenne et les accords mixtes —Quelles perspectives ?, Bruxelles, Presses
interuniversitaires européennes, 1997, p. 16. Pour une autre définition classique, voy. J. HeliSKOSKI,
MixedAffeements as a Techniquefor Orgnivfing theInternational 'Relations oftheEuropean Communia and itsMember
States,Kluwer, Den Haag, 2001, pp. 6-7: « mixedagreements may be d^ned as agreements mhich include among their
parties the Community and ail or some ofits Member States and which fallpartly within the compétence of the Communia
andpartly within the compétence oftheMember States». Voy. également A. ROSAS, « The European Union and
Mixed Agreements », in A. DASHWOOD et C. HiLLION (éd.), The Général Law ofB.C. Extemal 'Relations,
London, Sweet & Maxwell, 2000, p. 201, et S. SATTUER, Gemischte Abkommen undgemischte Mitgliedschaften der
EG undihrerMitgliedstaaten, Berlin, Duncker & Humblot, 2007, p. 32, qui reprend également une définition
classique, en vertu de laquelle les accords mixtes sont ceux « beidenen den Drittstaaten nicht die EG alleine,
sondem neben ihr die Mitgliedstaaten gegenûbertreten ».
J. HELISKOSKI, op. cit., pp. 6 et s., pointe l'inadéquation du fondement de la mixité sur ce critère non-
contextuel, compris comme « thefact that the Communia's participation in international agreements is often coupled
ivith that of its MemberStates [and\ is commonly supposed tofind its rationale in the limited scope of the Communi '^s
compétence ». L'auteur propose au contraire de construire le régime juridique des accords mixtes en
considération de la pratique, analysée sous le prisme de la participation des Etats membres, de l'impératif
de sécurité juridique à l'égard des parties tierces et du principe de l'autonomie de l'ordre juridique de
l'Union européenne.
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mixité conjointe partielle ne sont cependant pas exclus, lorsque seuls certains Etats
membres sont liés à l'accord externe. Les exemples emblématiques de mixité partielle sont
ceux des accords visant à instituer une coopération relative à un fleuve^"®, une mer™' ou un
massif montagneux '^" dont seuls certains Etats membres de l'Union sont riverains. La
modalité partielle découle dans ce cas du caractère fermé de l'accord externe, auquel les
Etats membres non concernés ne peuvent adhérer, faute d'intérêt.
Selon le type de compétence interne auquel l'objet de l'accord externe mixte correspond, la
mixité conjointe est encore composée de trois modalités principales^". La mixité conjointe
est partagée lorsque l'accord externe comporte des dispositions relevant pour partie de la
compétence exclusive de l'Union et pour partie de celle des Etats membres, de sorte qu'un
partage des obligations conventionnelles respectives peut être opéré. Cette figure, également
désignée comme celle de lamixité horizontale ou composite, estla plus simple '^^ . La mixité
conjointe est toutefois concurrente lorsqu'un tel partage des dispositions de l'accord n'est
pas envisageable, car il porte globalement sur un domaine matériel relevant des compétences
concurrentes de l'Union ou de compétences parallèles de l'Union et des Etats membres'".
708 Voy. la décision n° 2000/706/CE du Conseil du 7 novembre 2000 concernant la conclusion, au nom de la
Communauté, de la convention pour la protection du Rhin, J.O.C.E., L 289, 16.11.2000, convention
conclue entre k CE, quatre Etats membres et la Suisse, et la décision n° 97/825/CE du Conseil du 24
novembre 1997 relative à la conclusion de la convention sur la coopération pour la protection et
l'utilisation durable du Danube,/.O.C£., L 342, 12.12.1997, convention conclue entre la CE, huit Etats
désormais membres de l'UE, et trois Etats tiers.
709 Voy. la décision n° 77/585/CEE du Conseil, du 25 juillet 1977, portant conclusion de la convention pour
laprotection delamerMéditerranée contre lapollution ainsi que duprotocole relatif à la prévention dela
pollution de k mer Méditerranée par les opérations d'immersion effectuées par les navires et aéronefs
J.O.C.E., L 240, 19.09.1977. Outre k Communauté européenne, sept Etats membres sont parties à la
convention de Barcelone,aux côtés de quatorze Etats tiers.
710 Voy. k décision n° 96/191/CÉ du Conseil, du 26 février 1996, concernant la conclusion de k convention
sur k protection des Alpes (convention alpine),/.O.C£., L 61, 12.03.1996. La convention alpine compte,
hormis k CE, cinq Etats membres parties, et deux Etats tiers, le Liechtenstein et k Suisse.
Voy. sur ces modalités k typologie dressée par M. DONY, «Les accords mixtes », in M. DONY etJ.-V.
Louis (sous k dir. de), Re/atiom extérieures - Commentaire Mégret, Bruxelles, U.L.B., 2005, pp. 168, E.
NEFRAMI, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et internationaux, op. cit., p. 17,
et A. Rosas, loc. cit., pp. 203 et s.
•"2 Elle correspond à la mixité de compétences coexistantes horizontales caractérisée par A. ROSAS loc. cit p
204.
Les compétences concurrentes et parallèles désignent des catégories de compétence que le traité de
Lisbonne n'intègre pas, puisqu'il retient seulement k catégorie générale des compétences partagées (voy.
si^ra, chapitre 1", n° 6).
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L'« accord mixte de compétences concurrentes », ou « accord mixte de règles composites »,
n'est pas constitué d'une juxtaposition de titres exclusifs, mais d'une imbrication de
dispositions qui ne permettent pas, a priori, d'opérer le départ entre ce qui, dans le domaine
matériel de l'accord, est à attribuer à l'Union et ce qui demeure dans le chef des Etats
membres^ '^*. Enfin, une mixité conjointe hybride est constatée quand l'objet d'un accord
externe réfère pour partie à une compétence exclusive de l'Union, mais pour partie
également à un autre type de compétence —partagée ou complémentaire —qui explique la
participation des Etats membres.
45. Cette définition de la mixité au sens strict ou mixité conjointe exclut du champ de la notion
deux modalités spécifiques qui sont celles de la mixité interne et de la mixité parallèle. En
effet, dans le premier cas, les Etats membres ne sont pas engagés conventionneUement, alors
que dans le second chacun est parallèlement engagé pour le tout.
Sont donc tout d'abord visées les hypothèses de mixité interne, qui, avant l'entrée en
vigueur du traité de Lisbonne, se référaient aux accords dont l'objet était commun à au
moins deux piliers de l'Union européenne. Ce sont, essentiellement, deux modalités de
mixité interpiUers qui pouvaient être envisagées : soit entre la Communauté et le second
et/ou le troisième pilier, soit une mixité de l'Union entre les domaines de la PESC et de la
coopération policière et judiciaire en matière pénale. Dans le premier cas, la conclusion d'un
accord externe aurait été fondée sur l'article 300 CE, couplé à une disposition matérielle du
traité CE, en combinaison avec l'article 24^" ou 38UE^", voire même surun triplet de bases
G. GARZON CLARIANA, loc. cit., p. 16 et E. NEFRAMI, "Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects
communautaires et internationaux, op. cit., pp. 109-110. Cette Bgure correspond, dans la typologie dressée par
A. ROSAS, loc. cit., p. 205, à l'accord mixte de compétences concurrentes.
La modalité a toutefois été réduite à peau de chagrin par la Cour de justice (voy. CJCE, aff. C-91/05,
Commission c. Conseil (Armes légères et de petit calibre), 20.05.2008, Rec., p. 1-3651, §§ 76, 77, 108 et 109), qui a
exclu la double base juridique CE-PESC en vertu d'une interprétation restrictive de l'article 47 UE.
716 L'accord associant la Suisse à l'acquis de Schengen, conclu entre l'Union européenne, la Communauté
européerme et la Confédération suisse, est bien un cas de mixité interne, mais il a donné lieu à l'adoption
de deux décisions parallèles dé conclusion, l'une de l'Union fondée sur l'article 38 UE (voy. la décision n°
2008/149/JAI du ConseU du 28 janvier 2008 relative à la conclusion, au nom de l'Union européenne, de
l'accord entre l'Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l'association
de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l'application et au développement de l'acquis de Schengen,
J.O.U.E., L 53, 27.02.2008), l'autre de la CE, fondée sur une combinaison des articles 300, 62, 63, 66 et 95
CE (voy. la décisionn° 2008/146/CE du Conseildu 28 janvier2008 relative à la conclusion, au nom de la
Communauté européenne, de l'accord entre l'Union européenne, la Communauté européenne et la
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juridiques^". Le second cas aurait été celui de la conclusion d'un accord sur la double base
des articles 24 et 38 Cette mixité interpiliers, qui reposait sur l'exercice d'une
compétence externe par un bloc certes cohérent mais composite car multipersonnel, ne
relevait toutefois pas de la mixité au sens strict car eUe n'impliquait pas la personnalité des
Etats membres dans l'ordre externe"'".
La dépiliarisation' - relative - de la structure institutionnelle de l'Union européenne
entreprise par le traité de Lisbonne rend les hypothèses de mixité interne désuètes. En effet,
même la subsistance d'un «pilier » relatif à la politique étrangère et de sécurité commune
donnerait tout au plus lieu à la conclusion d'un accord intersectoriel, fondé surune pluralité
de bases juridiques, l'article 37 TUE et une autre base juridique de la troisième partie du
TFUE, enlien avec la disposition procédurale unique del'article 218 TFUE'^ °.
Confédération suisse sur l'association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l'application et au
développement del'acquis deSchengen,/.O. [/.£., L 53, 27.02.2008).
Aucun exemple de cettehypothèse n'est rapporté.
•"8 R. WESSEL, loc. cit., pp. 11 et s., note la rareté des hypothèses, en dépit d'une confusion liée à l'acronyme
des décisions de conclusion des accords par le Conseil, et du visa systématique de l'article 24 UE quand
bien même l'accord serait exclusivement consacré à un objet tombant dans le champ de l'article 38 UE.
Ainsi, l'accord entre l'Union et les Etats-Unis sur le transfert des données personnelles des passagers
(PNR), dont la décision de conclusion suggère une mixité interpiUers, concerne bien la coopération du
troisième pilier. Voy. la décision n° 2007/551/PESC/JAI du Conseil du 23 juillet 2007 relative à la
signature, au nom de l'Union européenne, d'un accord entre l'Union européenne et les Etats-Unis
d'Amérique sur le traitement et le transfert de données des dossiers passagers (données PNR) par les
transporteurs aériens au ministère américain de la sécurité intérieure (DHS) (accord PNR 2007), J.O.U.E.,
L 204, 04.08.2007, fondée sur les articles 24et 38 UE. La conclusion d'un accord par l'Union découle de
l'arrêt CJCE, aff. jointes C-317 et318/04, Parlement euwpéen c. Conseil (PNR), 30.05.2006, Rec., p. 1-4721, §
67, qui annule la décision de conclusion de l'accord, initialement fondée inadéquatement sur l'article 95
CE. Pour des exemples d'accords qui relèvent effectivement des second et troisième piliers, voy. R.
WESSEL, loc. cit., pp. 11-13. Il s'agit essentiellement des accords portant sur l'échange des informations
classifîées.
Sila mixité interne avait en sus été combinée à la participation des Etats membres, alors la mixité ne serait
plus seulement interne mais répondrait à l'une des hypothèses de mixité conjointe. Aucun «accord mixte-
mixte » n'a ainsi été conclu. R. WESSEL, loc. cit., p. 26, parle de « mixed-mixed agreement ». La réserve de
constitationnalité qui était prévue à l'article 24, §5 UE, et qui permettait aux Etats membres d'opérer un
contrôle indirect sur la conclusion d'un accord par l'Union, pourrait expliquer qu'il n'y ait pas eu d'accords
mixtes-mixtes conclus. La disparition, dans le traité de Lisbonne, de la réserve, pourrait donc relancer
l'intérêt pour une telle modalité, qui serait celle d'un accord conclu par l'Union dans lecadre de la PESC et
dans un autre domaine matériel, auquel s'adjoindraient les Etats membres.
720 A ce propos, l'article 40 TUE (art. 47 UE), qui rend réciproque le principe de la non-affectation du droit
de l'Union non-PESC par l'exercice de compétences dans le cadre de la PESC, ne devrait plus entraîner la
priorité nécessaire du premier sur les secondes, comme la Cour en avait disposé dans l'arrêt Commission c.
Conseil (Armes légères et depetit calibre), précité. La disposition devrait donc permettre à la Cour d'en revenir à
la «doctrine du centre de gravité »qu'elle appliquait à propos d'un cumul de bases juridiques du traité CE.
Sur ce point, C. HiLLION et R. WESSEL, «Compétence Distribution in EU Extemal Relations after
ECOWAS : Clarification or Continued Fuzziness ?», C.M.L.Rev., 2009, pp. 583-584.
282
La figure de la mixité parallèle est également dissociée des hypothèses de mixité au sens
strict. Selon cette configuration, tant l'Union que les Etats membres - tous ou certains
d'entre eux - sont parties à un accord externe, mais Us le sont chacun pour l'ensemble du
domaine matériel du traité, et en vertu de compétences qu'ils exercent parallèlement de
manière exclusive^ '^. L'engagement conventionnel de l'organisation et de ses membres ne
s'analyse donc pas en un faisceau d'obligations relevant du même ensemble, puisque,
contrairement à l'agencement des rapports déco\alant de la mixité au sens strict, les Etats
membres et l'Union européenne deviennent parties les uns à l'égard des autres. La
convention d'Aarhus sur l'information en matière d'environnement donne lieu à une mixité
parallèle, puisque tant l'Union que les Etats membres y sont parties, mais chacun pour
l'ensemble de la convention^^^. La mixité parallèle —mais toutefois cumulée à une mixité
conjointe - résulterait encore de l'adhésion de l'Union à la convention européenne des droits
de l'homme (CEDH)^^^, qui Herait l'UE et les Etats membres dans le cadre de l'exercice
respectif deleurs compétences^ '^'.
46. Ce tableau de la mixité au sens strict, dont sont exclues deux hypothèses, est complété par
deux modalités spécifiques, où la mixité ne découle pas tant de la répartition des
™ Selon A. ROSAS, loc. cit., p. 203, la mixité parallèle « implies that the Communities mcrji adhéré to a treaty, with full
rights andobligations as at^ other Contracting Parp, this having no direct effect on the rights and obligations ofMember
Statesbeingparties to thesame treaty ».
Sur cette convention, voy. supra, première partie, n° 44. La mixité parallèle explique la teneur de la
déclaration formulée par l'Union européenne, qui s'apparente à une clause d'application interne et non à
une clause de déconnexion. En effet, les Etats membres ne sont pas parties conjointement à l'Union, qui
n'a donc pas à préciser leurs rapports conventionnels.
Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4
novembre 1950". Alors que la Cour de justice a exclu l'adhésion de la Communauté à la CEDH pour
défaut de compétence (voy. CJCE,Avis 2/94, Adhésion de la Communauté à la convention de sauvegarde des droits
de l'homme et des libertés fondamentales, 28.03.1996, Rec., p. 1-1759), le traité de Lisbonne prévoit - et même
requiert- à l'article 6, § 2 TUE l'adhésion de l'UE à la CEDH. Même si, aux termes de l'article 218, § 8
TFUE, cet accord externe sera, dans l'ordre juridiquede l'Union européenne, un accord mixte, il sera sans
préjudice de la participation parallèle des Etats membres et de l'Union, dans le cadre de leurs compétences
propres, ainsiqu'en atteste l'article 2 du protocole n° 8 annexé au traité de Lisbonne. Il s'entend toutefois
qu'un litige opposant deux Etats membres, dans le domaine du droit de l'Union européenne et
relativement à une disposition de la CEDH, sera soumis à l'exclusivité de la compétence de la Cour de
justice, en vertu de l'article344TFUE, ainsique le rappellel'article3 du protocole n° 8.
•'2'» Le protocole relatif à l'article 6, § 2 du traité sur l'Union européenne, annexé au traité de Lisbonne,
confirme ainsi, à son article 1", sous b), qu'un recours devrait bel et bien pouvoir être dirigé directement
contre l'Union en raison de la violation de la convention par cette dernière.
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compétences entre l'Union et les Etats membres mais de considérations strictement
institutionnelles qui impliquent l'une et les autres dans un accord conclupar l'Union,
La mixité par nécessité est celle qui résulte de dispositions qui, bien que revêtues d'un
caractère accessoire par rapport à l'objet substantiel de l'accord, requièrent la participation
des Etats membres dans un domaine qui relève principalement de la compétence de l'Union
européenne'^ ^. L'exemple typique de cette catégorie est celui qui résulte du mode de
financement des mesures d'exécution de l'accord externe, qui incombe aux Etats membres.
Dans son Avis 1/78, la Cour de justice a en effet estimé que l'accord international sur le
caoutchouc naturel devrait, si le financement des interventions du mécanisme régulateur du
marché du caoutchouc était imputé directement au budget des Etats membres et non à celui
de la Communauté, être conclu conjointement par la Communauté et les Etats membres^ '^.
La mixité a donc là un caractère nécessaire, pour un motifinstitutionnel, alors que l'accord
externe relève de la compétence exclusive de la Communauté.
Dans la figure de la mixité par affectation, l'impUcation des Etats membres aux côtés de
l'Union européenne a le même caractère accessoire, et, dictée par des contingences
institutionnelles, elle est sans préjudice de la compétence externe de l'UE qu'elle n'entend
pas altérer. L'hypothèse était celle du projet d'accord relatif à l'institution d'un Fonds
européen d'immobilisation de la navigation intérieure, dont la compatibilité avec le traité CE
était soumise à l'appréciation de la Cour de justice dans YAvis 1176. Si la Cour avait été
amenée à estimer que le projet pouvait être conclu en l'état, la participation des Etats
membres aurait été dictée par un «problème spécial ». L'accord externe, qui affectait des
traités conclus par les Etats membres, prévoyait que ces derniers devaient assurer la
compatibilité de leurs engagements antérieurs avec le statut du Fonds annexé à l'accord.
•^25 La mixité par nécessité correspond, pour A. ROSAS, loc. cit., p. 204, et M. DONY, loc. cil., p. 170,
respectivement à la mixité de compétences coexistantes verticalement ou à la mixité verticale, en vertu de
laquelle la participation des Etats membres n'est qu'accessoire par rapport à la compétence exclusive de
l'Union, à titre principal. E. Neframi,Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et
internationaux, op. cit., p. 195,y préfère l'expression de « faux accordmixte».
CJCE, Avis 117S, précité, §§ 56 et s. Par ailleurs, la Cour procède à une interprétation extensive du
domaine matériel de la politique commerciale commune, et elle opère une distinction, dans l'accord
externe envisagé, entre les dispositions relevant de l'objet essentiel et les clauses particulières, accessoires
OU auxiliaiies.
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Cette affectation de ttaités étatiques précommunautaires, qui déclencherait la mixité de
l'accord communautaire, «n'est [toutefois] pas de nature à empiéter sur la compétence
externe de la Communauté Beaucoup plus récemment, les accords conclus entre l'Union
européenne et les Etats-Unis sur l'extradition et l'entraide judiciaire en matière pénale
fournissent une autre illustration de mixité par affectation. Les deux accords, qui se
substituent et complètent les traités bilatéraux conclus entre les Etats membres et les Etats-
Unis, prévoient en effet que leur entrée en vigueur est soiimise à la ratification par l'Union et
les Etats-Unis, mais qu'en sus les Etats membres doivent, dans leurs rapports avec l'Etat
tiers, procéder à un « échange d'instruments » attestant de la mise en conformité des accords
bilatéraux^^®. Certes, les Etats membres ne sont niiUement parties aux accords conclus dans
le cadre du troisième pilier sur base des articles 24 et 38 UE, mais la procédure particulière
d'enttée en vigueur les impHque dans le complexe des obligations de ces deux traités
parallèles, en raison del'affectation des conventions bilatérales que les accords opèrent^ '^.
47. La conception classique de la mixité au sens strict, qui Arise la participation formellement
conjointe de l'UE et des Etats membres à ce dernier, n'épuise pas, loin s'en faut, toutes les
hypothèses de chevauchement entre les liens conventionnels des Etats membres et de
l'Union dans le domaine matériel d'un accord externe. La mixité au sens large cette fois ne
s'attache plus à considérer le seul aspect formel de l'acte conventionnel mais elle se réfère
aux différentes situations dans lesquelles les Etats membres sont parties à un traité dont
l'objet correspond, en partie ou en tout, au domaine matériel du droit de l'Union
européenne^^". Les obligations internationales des Etats membres sont ainsi doublées, dans
™ CJCE,Avis 1176, précité, §§ 6-7.
728 Yoy la décision n° 2003/516/CE du Conseil du 6 juin 2003 concernant la signature des accords entre
l'Union européenne et les Etats-Unis d'Amérique sur l'extradition et l'entraide judiciaire en matière pénale,
J.O.U.E., L 181, 19.07.2003. L'entrée en vigueur des accords (voy. respectivement les articles 22 et 18) est
en effet soumise à l'accomplissement de ces formalités destinées à rendre les accords bilatéraux conformes
-à l'article 3 des deux accords. Outre cette procédure spécifique d'entrée en vigueur, certains Etats
membres ont également eu recours à la réserve de constitutionnalité de l'article 24, § 5 UE. Voy. à ce
propos R. WESSEL, /oc. cit., p. 23.
729 R WESSEL, loc. cit., pp. 20 et s., parle dans ce cas de « implied mixity ».
J. HELISKOSKI, op. cit., p. 7, et A. ROSAS, loc. cit., p. 201, n'incluent pas ces hypothèses dans la notion
d'accord mixte. E. NEFRAMI, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et
internationaux, op. cit., p. 20, exclut également ces accords du champ de la mixité, en considération de ce
qu'« un accord n'est pas mixte par son objet ».
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l'ordre juridique de l'Union européenne, d'obligations propres au droit de l'UE, qui
«mixticisent »l'accordexclusivement étatique.
Dans un premier cas de figure, celui de la simple mixité par exercice, les Etats membres -
tous ou certains d'entre eux - sont parties à un traité dont l'objet correspond à une
compétence exercée par l'Union européenne, qui n'est, elle, pas liée conventionnellement..
L'inaction externe de l'UE peut résider dans des considérations de temps, d'opportunité ou
encore de forme. En effet, l'Union peut avoir envisagé d'adhérer à l'accord externe, et avoir
enclenché la procédure de négociation à cet effet, sans être encore devenue partie.
L'opportunité peut par ailleurs faire défaut, l'Union n'estimant pas, ou n'ayant pas encore
estimé devoir exercer le volet externe d'une compétence déjà mise en œuvre sur le plan
interne. Enfin, l'adhésion de l'Union européenne peut ne pas être possible, l'accord externe
n'étant pas ouvert à la participation d'une organisation internationale. Si, formellement,
l'accord oblige les seuls Etats membres, l'exercice interne de la compétence par l'Union
opère, dans le chef des Etats et au demeurant dans le seul ordre juridique de l'UE, un
glissement des obligations conventionnelles. Celles-ci sont en effet «mixticisées » par
l'exercice interne de sa compétence par l'Union, qui déclenche l'appKcation des principes du
droit de l'UE destinés à préserver l'acquis législatif et qui constituent autant de contraintes
sur la compétence externe des Etats membres"^ La modalité de la mixité par exercice
constitue le cœur de la pratique de la déconnexion et de la substitution, dont l'effet est
justifié par ces contraintes.
La seconde hypothèse découle de la mixité par exercice, lorsque l'Union a légiféré d'une
manière telle dans iin domaine matériel qu'elle se substitue aux Etats membres dans le cadre
d'un accord externe déterminé auquel elle n'est originairement pas partie. La mixité par
subrogation se distiaigue donc de la mixité par exercice par l'intensité avec laquelle l'Union
a légiféré dans le domaine matériel de l'accord étatique^^^.
Sur ces principes, voy. infra, titre II. n° 94 et s.
Se pose, en outre, la question de l'effet que crée la subrogation sur le plan international, question non
tranchée explicitement par la Cour de justice. La notion de «succession »n'apparaît ainsi pas (CJCE, aff.
38/75, Nederlandse Spoorwegen, 19.11.1975, Rec., p. 1439, §§ 16 et 21, où il est question de «substitution»).
Dans l'arrêt CJCE, aff. jointes 21 à 24/72, International ¥mit Company, 12.12.1972, Réf., p. 1219, § 17, la
Cour tient compte de ce que la Communauté a pris part aux négociations et est partie à des accords
conclus dans le cadre du GATT. Dans ses arrêts Kadi et Yus:^, précités, respectivement §§ 198 et 204 et §§
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L'hypothèse de la, subrogation a été énoncée par la Cour de justice relativement à l'accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) dans l'arrêt International Fruit
Company. La Cour y dégage quatre critères qui lui permettent de conclure « que, dans toute la
mesure où, en vertu du traité CEE, la Communauté a assumé des compétences
précédemment exercées par les Etats membres dans le domaine d'application de l'Accord
général, les dispositions de cet accord ont pour effet de Ker la Communauté ». Sont décisifs à
cet égard le fait que tous les Etats membres sont liés par le GATT, que la Communauté a
exercé une compétence dans le domaine de l'accord'^ ', que les Etats membres ont exprimé
leur volonté de lier la CE au GATT, et que la Communauté est apparue comme un
partenaire par rapport aux parties tierces à l'accord™. Dans l'arrêt Nederlandse Spoonvegen, la
Cour établit une telle subrogation de la Communauté aux Etats membres dans la convention
de Bruxelles sur la nomenclature douanière du 15 décembre 1950, sans pour autant procéder
à un examen des conditions précitées, puisque c'est essentiellement l'exercice interne de la
compétence communautaire qui semble fonder ce résultat^^^. La Cour a ensuite reconnu un
tel effet obligatoire interne à l'accord européen svir les transports internationaux par route
(AETR), mais en raison de la circonstance qu'un règlement communautaire opérant entrée
248 et 254, le TPICE envisage la substitution « en droit international public », pour toutefois conclure que
la Communauté, substituée aux Etats membres, est tenue d'exécuter les obligations découlant de la Charte
des Nations unies, mais « pour permettre à ses Etats membres de se conformer » aux obligations de la
Charte, ce qui suggère qu'ils demeurent engagés internationalement à l'exclusion de l'Union. Au regard du
droit international, la succession formelle de l'organisation internationale à ses Etats membres en raison du
transfert puis de l'exercice de compétences n'est pas expressément réglée. Bien que la convention sur k
succession d'Etats en matière de traités, signée à Vienne le 23 août 1978, n'envisage pas la situation
précise, les principes•relatifs au sort des traités en cas d'unification d'Etats peuvent être appliqués par
analogie. V^nsi, en vertu de l'article 31, la succession ne requiert dans cette hypothèse ni notification de la
partie qui succède, ni acceptation de la part des Etats tiers.
La substitution n'est avaliséepar la Cour de justice que lorsque l'Union bénéficie d'un transfert intégral des
compétences précédemment exercées par les Etats membres, et qu'elle a « assumé l'intégralité des
compétences précédemment exercées par les Etats membres dans le domaine d'application» de leur
accord externe. Voy. CJCE, aff. C-301/08, Bogiat^i ép. Venlouras, 22.10.2009, n. p., §§ 32 et 33. En
conséquence, une substitution partielle n'est pas admise, l'exercice de la compétence par l'Union limité à
certains domaines de l'accord ne donnant tout au plus lieu qu'à une mixité par exercice.
734 CJCE, arrêt International Fruit Compara, précité, §§ 7 à 17, et § 18. L'Avocat général, dans les conclusions
présentées dans l'affaire Burgoa (CJCE, aff. 812/79, Attom^ Général c. ]. Burgoa, 14.10.1980, Rei:., p. 2787,
voy. p. 2816), distingue une cinquième condition liée à «la reconnaissance, par les autres parties
contractantes, du transfert de pouvoirs des Etats membres à la Communauté », qui était mentionnée mais
sans toutefois apparaître comme un critère propre dans l'arrêt InternationalFruit Company.
735 CJCE, arrêt Nederlandse Spoorwegen, précité, § 21.
287
en vigueur de l'accord dans la CE prévoit explicitement que les Etats membres ratifient
l'AETR dans l'intérêt et pour le compte de la Communauté^^^ Enfin, mais au terme d'un
raisonnement quelque peu bancal, le Tribunal de première instance a jugé, dans ses arrêts
Yusufet Kadi, qu'une substitution de laCommunauté aux Etats membres pouvait être établie
s'agissant de la Charte des Nations unies, dans le domaine de l'adoption de mesures
restrictives visant à lutter contre le financement du terrorisme intemational^^l Dans une
jurisprudence plus récente, c'est chaque fois sur le caractère intégral du transfert des
compétences que la subrogation bute"'.
La dernière hypothèse de mixité au sens large est celle de la mixité par délégation. En
vertu de cette modalité, seuls les Etats membres sont parties à un accord externe, mais ils le
sont, dans l'ordre juridique de l'Union européenne, aunom et pour le compte de l'UE. Cette
dernière adopte en effet une décision aux termes de laquelle eUe autorise les Etats membres
à conclure, en son nom, un accord externe dont l'objet relève de la compétence de l'UE.
Cette formule est justifiée par une carence institutionnelle qui réside dans l'impossibilité
pour une organisation internationale d'être partie à un traité, ouvert aïox seuls Etats. C'est
™ J'"V. Louis, «Linsertion des accords dans l'ordre juridique de la Communauté etdes Etats membres », in
M. DONY etJ.-V. Louis (sous la dir. de), Relations extérieures - Commentain Mêgret, Bruxelles, U.L.B., 2005,
p. 113, note n° 2 et CJCE, aff. C-439/01, Cipra et Kvasnicka, 16.01.2003, Rff., p. 1-745, §§ 23-24.
L'hypothèse est toutefois plus proche de celle de la mixité par délégation, voy. infra à ce propos. Dans
l'arrêt CJCE, aff. C-120/99, Italie c. Conseil, 25.10.2001, Rec., p. 1-7997, § 63, en revanche, c'est bien en
raison de l'adhésion formelle de la Communauté à une convention qu'elle est «subrogée» aux droits
précédemment exercéspar lesEtats membres.
737 TPICE, arrêts Yusuf, précité, §§ 243-254, spéc. §253, etKadi, précité, §§ 193-204, spéc. §203. Se référant
explicitement à l'arrêt de la Cour dans l'affaire International Fruit Company, précité, le Tribunal applique les
cinq critères de la substitution, pour conclure «que dans toute la mesure où, en vertu du traité CE, la
Communauté a assumé des compétences précédemment exercées par les Etats membres dans le domaine
d'application de la Charte des Nations unies, les dispositions de cette Charte ont pour effet de lier la
Communauté », par analogie avec le GATT.
"8 Le principe de la subrogation n'a pas été admis par la Cour dans l'arrêt Peralta (CJCE, aff. C-379/92,
14.07.1994, Rec., p. 1-3453, § 16) relativement à la convention internationale pour la prévention de la
pollution par les navires (MARPOL), signée aLondres le 2novembre 1973, pas plus que dans trois arrêts
récents. Voy. CJCE, aff. C-308/06, Intertanko, 03.06.2008, Ree., p. 1-4057, §48, s'agissant de la convention
MARPOL ; CJCE, aff. C-188/07, Commune de Mesquer, 24.06.2008, Rsc., p. 1-4501, § 85, relativement à la
convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus à la pollution par les
hydrocarbures, adoptée àBruxelles le 29 novembre 1969, et àla convention internationale portant création
d'un fonds international d'indemnisation pour les dommages dus à la pollution par les hydrocarbures
(FIPOL), adoptée àBruxelles le 27 novembre 1992 ; CJCE, arrêt Bogiat:^i ép. Ventouras, précité, §§ 25 à 33,
au sujet de la convention pour l'unification de certaines règles relatives au transport aérien international,
signée à Varsovie le 12 octobre 1929.
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notamment le cas poiir les conventions adoptées dans le cadre de l'OIT"'. La modalité de
r« actiopro communitaU énoncée par la Cour de justice dans son Avis voit les Etats
membres agir seuls dans l'ordre international conventionnel, mais cet exercice correspond,
dans l'ordre interne de l'UE, à l'exécution d'une obligation fondée sur le devoir de loyauté
des Etats membres à l'égard de l'Union, de sorte que seule cette dernière à l'exclusion des
Etats membres est responsable de l'exécution des dispositions de l'accord au regard du droit
de rUE'^'.
E. Neframi distingue encore, dans cette catégorie de la mixité par délégation,l'hypothèse de
la compétence externe de l'Union exercée par les Etats membres, en raison d'une carence
normative qui conduit l'UE à conférer aux Etats une habilitation spécifique^"*^. Dans un cas,
les Etats membres sont, par voie d'exception, habilités à adopter seuls des mesures
unilatérales ou conventionnelles dans un domaine qui relève de la compétence de l'Union.
Ce faisant, les Etats membres agissent en vertu d'une délégation leur permettant d'adopter
des mesures, encadrées par les institutions, qui ne relèvent pas de leurcompétence propre '^'^ .
™ Voy. par exemple la décision n° 2007/431/CE du Conseil du 7 juin 2007 autorisant les Etats membres à
ratifier, dans l'intérêt de la Communauté européenne, la convention du travail maritime, 2006, de
l'Organisation internationale du travail,/.O.U.E., L 161, 22.06.2007, art. l'^. La convention est réservée
aux seuls Etats membres, mais elle comprend des dispositions qui correspondent à la coordination des
régimes de sécurité sociale au sens de l'article 42 CE. Voy. également la décision n° 2010/321/UE du
Conseil 7 juin 2010 autorisant les Etats membres à ratifier, dans l'intérêt de l'Union européenne, la
convention sur le travail dans la pêche, 2007, de l'Organisation internationale du travail (convention n°
188),7.0.U.E., L 145, 11.06.2010.
Sur cette modalité, voy. E. NEFRAMI, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et
internationaux, «p. nï,, pp. 215 et s.
CJCE, Avis 2191, précité, § 5. Selon la Cour, « si, en verm de la constitution de l'OIT, la Communauté ne
peut pas conclure elle-même la convention n° 170, sa compétence externe pourrait, le cas échéant, être
exercée par l'intermédiaire des Etats membres agissant dans l'intérêt de la Communauté ». Il est donc clair
que seul un obstacle formel empêche l'Union d'exercer effectivement une compétence externe qui lui
appartient en propre.
'''•2 E. Neframi, accords mixtes de la Communauté européenne ; aspects communautaires et internationaux, op. cit., p.
219, estime qu'il n'y a, dans ce cas, pas de délégation de la compétence de l'Union aux Etats membres, qui
exercent celle de la première. La Cour de justice (voy. CJCE, aff. C-45/07, Commission c. Grèce {Convention
SOLASJ, 12.02.2009, Rec., p. 1-701, § 31) rappelle l'hypothèse d'une compétence externe de l'Union
« effectivement exercée, notamment par l'intermédiaire des Etats membres agissant solidairement dans
l'intérêt de [l'Union] ».
Voy. E. Neframi, Les accords mixtes deb Communauté européenne : aspects communautaires etinternationaux, op. cit.,
pp. 201 et s.
'''W Voy. ainsi le règlement (CE) n° 662/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009
instituant une procédure pour la négociation et la conclusion d'accords entre les Etats membres et des
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Dans le second cas, l'habilitation spécifique opère un retour de la compétence dans le chef
des Etats membres, cette forme de redélégation n'étant toutefois pas définitivp '^*^
48. Les modalités de la participation de l'Union européenne et des Etats membres aux accords
externes multilatéraux peuvent être rapportées à deux hypothèses principales. La première
voit les Etats membres et l'UE s'engager conjointement dans le cadre d'un accord mixte au
sens formel, la mixité étant dans ce cas envisagée dans une conception institutionnelle ou
non-contextuelle. La seconde hypothèse, correspondant quantitativement à l'essentiel de la
pratique de la déconnexion et de la substitution, est celle de la mixité au sens le plus large,
qui, dans une perspective substantielle, vise les engagements conventionnels des seuls Etats
membres, mais conclus, en tout ou en partie, dans le domaine d'application du droit de
l'Union européenne. Le contexte des techniques étudiées, qui explique qu'il y soit recoum,
serait donc celui d'un accord multilatéral auquel au moins un Etat membre est partie, et qui
substantiellement chevauche le droit de l'Union européenne. Le champ de la mixité serait
alors substantiel et non seulement institutionnel, et référerait à toute situation de
mixticisation d'un accord externe des Etats membres - que l'Union yparticipe ou non - par
la circonstance que son objet coïncide avec le droit de l'UE. C'est bien, infine, cette situation
précise qui appelle le recours à la déconnexion et à la substitution, dont le contexte est
expliqué.
49. La déconnexion vise ainsi à préserver l'exercice de sa compétence interne par l'Union. Un
lien est par ailleurs établi entre les techniques et la compétence externe de l'UE, mais il
n'explique que partiellement le contexte de la déconnexion et de la substitution. En effet, les
pays tiers sur des questions particuKères concernant le droit applicable aux obligations contractuelles et
non contracUieUes,/.0.L7.E., L 200, 31.07.09, et le règlement (CE) n° 664/2009 du Conseil du 7 juiUet
2009 instituant une procédure pour la négociation et la conclusion d'accords entre les Etats membres et
des pays tiers concernant la compétence, la reconnaissance etl'exécution des jugements etdes décisions en
matière matrimoniale, de responsabilité parentale et d'obligations alimentaires, ainsi que sur le droit
appUcable en matière d'obUgations alimentaires, J.O.U.E., L 200, 31.07.2009. Ces deux règlements
instituent une procédure quipermetauxEtats membres de conclure de nouveaux accords ou de modifier
ceux qui sont en vigueur dans tin domaine qui, pourtant, relève de la compétence exclusive de l'Union, etjusqu'à ce que cette dernière décide d'exercer sa compétence externe dans le domaine. Voy. en outre injra,
titre II, n° 103, surl'encadrement delacompétence externe des Etats membres.
E. Neframi, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et internationaux, op. cit., p.
214, parle dans ce cas d'unecompétence concurrente déléguée.
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hypothèses dans lesquelles l'UE dispose d'une compétence externe, le cas échéant exclusive,
restreignent corrélativement la compétence des Etats membres, ce qui explique le recours
aux de\ix techniques. Par contre, le contexte de ces dernières est plutôt celui de la
compétence externe exercée par les Etats membres. Sont donc concernés les accords externes
de législation, auxquels un Etat membre au moins est partie, et qui, en raison de l'exercice
par l'Union de sa compétence interne, sont mixticisés par le chevauchement substantiel qui
les rattache à la mixité au sens large. Les principes du droit de l'Union européenne qui
régissent les rapports normatifs de ce dernier avec le droit international et avec le droit des
Etats membres, dont l'application est déclenchée dans ce contexte de chevauchement,
apportent alors des éléments dejustification aux effets qui sont produits par la déconnexion et
par la substitution.
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Titre II : L'articulation des rapports normatifs
50. Le chevauchement du domaine matériel d'une convention des Etats membres, mixte au sens
large, ou d'un accord mixte conjoint d'une part, et du droit de l'Union européenne d'autre
part, produit une situation de coexistence de normes qioi est, même en cas de compatibilité
matérielle, toujours conflictuelle, mais dans une perspective institutionnelle. Ce conflit est
réglé parle jeu de la déconnexion et de la substitution, qui entraînent l'application exclusive
du droit de l'Union. CeUe-ci couvre tant un effet de substitution formelle des dispositions
déconnectées ou substituées qu'une éventuelle dérogation matérielle aux normes
conventionnelles. Dans ce contexte, qui est expliqué par une combinaison de considérations
liées à la compétence interne de l'Union, à sonvolet externe, à l'objet et la physionomie des
accords et aux modalités de la participation à ces derniers, le double effet de la déconnexion
et de la substitution est justifié par les principes constitutionnels du droit de l'Union
européenne. Ceiax-ci sontexaminés sous leprisme de deux notions qui expriment lamanière
dont le droit de l'Union européenne envisage son propre rapport au droit sécrété par
d'autres ordres juridiques. Tout d'abord, le rapport du droit de l'Union européenne au droit
international - qu'il s'agisse des obligations conventionnelles de l'UE ou des Etats membres
—est décrit comme correspondant à une loyauté du droit de l'Union envers l'ordre juridique
international (chapitre T"). Cette première notion est toutefois conjuguée à l'autonomie
interne du droit de l'Union européenne, qui le préserve de toutes affectations qm lui seraient
portées (chapitre 2). La combinaison des principes liés à l'une et l'autre notion permet de
justifier le mécanisme de la déconnexion et de la substitution, et de jauger l'adéquation des
techniques àl'état du droit ou, au contraire, de conclure à leur caractère inédit au regard de la
portée des principes constitutionnels du droit de l'UE, qui traduisent me certaine loyauté
internationale tout en préservant l'autonomie interne.
Chapitre 1" : La loyauté internationale
51. La loyauté internationale, qui caractérise le rapport entretenu par l'Union européenne au
droit des gens, ne peut formellement être désignée comme un principe juridique, mais elle
exprime un postulat général et nécessaire. Celui-ci se décline dans une série d'applications
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correspondant bien, là, à des principes constitutionnels du droit de l'Union européenne, qui
constituent autant de Uens unissant deux ordres juridiques, européen et international'''^ .
Selon une première définition, la loyauté internationale vise ce phénomène juridique en vertu
duquel lUnion concourtpleinement à la rencontre des objectifs de structuration de l'ordre international, dans
une démarche positive de reconnaissance desprincipes constitutionnels de la communauté internationale et en
s'abstenant, par omission oupar action, de nuire à ce desseir!""^.
Le postulat de la fidélité de l'Union aux principes propres à l'ordre juridique dans lequel eUe
puise ses racines a un caractère nécessaire, dicté par sa qualité de sujet de droit
international''''. Le traité de Lisbonne est sur ce point plus explicite que les traités qu'il
modifie, puisqu'au-delà de mentions auparavant éparses''", Hénonce, au titre des objectifs de
l'Union listés à l'article 3 TUE, que celle-ci contribue « au strict respect et au développement
du droit international ». L'emploi de l'indicatif présent suggère, plus qu'un but, un devoir qm
est assigné à l'Union européenne. La Cour de justice n'aura toutefois pas attendu cette
P. D'ARGENT, « Connecting Légal Orders », loc. cit., p. 1, parle en ce sens de « connecting ruksy>.
P.-J. KugPER, « Customary International Law, Décisions of International Organisations and Other
Techniques for Ensuring Respect for International Légal Rules in European Community Law», in J.
WOUTERS, A. NOLLKAEMPER et E. DEWET (éd.), TheEuropeanisation qfInternationalLaw, Den Haag, Asser,
2008, p. 93, note cette « intemational-law-friendly approach ». La notion peut être rapprochée de celle de
« Volkemcht^reundlichkeitS), dont le droit constitutionnel allemand est imprégné. Ses applications sont
exprimées dans le préambule de la Constitution allemande et ses articles 23 (participation à l'Union
européenne), 24 (participation à un système de sécurité collective), 25 (intégration du droit international
général) et 26 (interdiction et inconstitutionnalité de la guerre d'agression). Voy. W. VON HEINEGG,
Artikel 25 GG, in V. EppING et C. HILLGRUBER (éd.), GG Kommentar, 6^= éd., Beck Online, 2010,
paragraphe introductif Au sens strict, le principe vise la réception du droit international général dans
l'ordre interne, dont il fait partie intégrante, et sa primauté sur la loi. Le principe est inscrit à l'article 25 de
la Constitution: « Die allgemeinen 'S^geln des V'olkemchts sindBestandîeil des Bundesmhtes. Siegehen den Geset^en vor
und er(eugen Kechte und Pflichten mmittelbarfiir die Bewohner des Bundesgebietes ». D. LOVRIC, « A Constitution
Friendly to International Law: Germany and its Vôlkemchtsfremdlichkeity>, Aust. Y.B.I.L., 2006,p. 81, parle
en ce sens, concernant le droit constitutionnel allemand, de «friendliness towards international law».
La Cour de justice, avant d'insister sur la spécificité de la Communauté européenne, rappelle en effet son
ancrage dans le droit des gens (CJCE, arrêt Van Gend i&Loos, précité, p. 23). Pour un énoncé du caractère
nécessaire de cette soumission au droit international, voy. CIJ, Interprétation de l'accord du25 mars 1951 entre
l'OMS et l'Eg}pte, avis consultatif, 20.12.1980, § 37 : « [1]'organisation internationale est un sujet de droit
international lié en tant que tel par toutes les obligations que lui imposent les règles générales du droit
international, son acte constitutif ou les accords internationa\ix auxquels il est partie ».
Ainsi, l'article 177, § 3 CE (art. 208, § 2 TFUE) énonçait, dans le cadre de la compétence en matière de
coopération au développement, que « la Communauté et les Etats membres respectent les engagements et
tiennent compte des objectifs qu'ils ont agréés dans le cadre des Nations unies et des autres organisations
internationales compétentes». L'article 11 UE requérait pour sa part la conformité des objectifs de la
politique étrangère et de sécurité commune aux principes de la Charte des Nations unies. De manière
générale, le rapport de l'Union à la communauté internationale était présenté dans une perspective non
réciproque voulant que l'Union affirme son identité sur la scène internationale (art. 3, § 5 UE).
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confirmation codée dans le droit primaire pour affirmer, dans son arrêt ?oulsen™ puis à
maintes reprises depuis'^ \ que «les compétences de la Communauté doivent être exercées
dans le respect du droit international ». Le caractère nécessaire, au regard du droit
international, du postulat de la loyauté, son inscription dans le droit primaire et la répétition
de son énoncé par la juridiction de l'Union peuvent suggérer la reconnaissance d'un principe
constitutionnel du droit de l'UE^^^, qui serait à ordonner parmi ceux qui présentent un
caractère axiomatique ou stmcturer". Le respect du droit international par l'Union
européenne dans le cadre de l'exercice de ses compétences revêt une double application,
dont la portée est toutefois tempérée.
Bien que la Cour de justice ne l'énonce pas expressément dans la foulée du principe formulé
dans son arrêt Poulsen, la conformité de l'action de l'Union au droit international est
comprise comme couvrant tant l'exercice de ses compétences externes que celui de ses
pouvoirs proprement internes. D'une part, lorsque l'Union entend mettre en œuvre les
attnbuts constitutifs de sa capacité internationale, elle est nécessairement soumise au respect
du droit des gens. D'autre part, l'exercice interne des compétences qui lui sont attribuées est
également entendu comme devant être conforme aux règles du droit international qui, en
l'espèce, lient l'Union^ '^*. Il en va, dans le premier cas, de la personnalité internationale de
l'Union, et, dans le second, de l'effet obligatoire du droit international —qu'il s'agisse de
CJCE, aff. C-286/90, Poulsen etDiva Navigation, 24.11.1992, Rec., p. 1-6019, §9.
^51 Voy., pourune dernière occurrence, CJCE, arrêt Kadi, précité, § 291.
J.-V. Louis etT. RONSE, ap. cit., p. 141, entendent «par principes constitutionnels à la fois des principes
institutionnels, définis par la Cour comme étant des 'principes généraux qui sont à la base du système
institutionnel de la Communauté et qui régissent les relations entre la Communauté etles Etats membres',
et des principes [...] dont la fonction est plutôt d'assurer la protection des particuliers contre les
interventions de l'autorité ». J.-P. JACQUE, Droit institutionnel de l'Union européenne, 4™= éd., Paris, Dalloz,
2006, p. 529, caractérise les «principes qui sont liés à la structure institutionnelle de la Communauté [...]
que l'on ne peut vraiment qualifier de principes généraux du droit, car ils s'appliquent au fonctionnement
institutionnel de l'Union et trouvent leur source dans les dispositions institutionnelles des traités». K.
Lenaerts etP.VanNUFFEL, ConstitutionalLaiv ofthe European Union, 2^"= éd., London, Sweet &Maxwell,
2005,p. 712, parlent de « légalprinciples [...] constitutional in nature ».
Sur ces notions, voy. T. Tridimas, Tbe Général Principles o/EU Imw, 2^= éd.. Oxford, O.U.P., 2006, p. 3.
Cette considération est sans préjudice de la dissociation voulant que les rapports internes à l'ordre
juridique de l'Union européenne soient régis non par le droit international mais bien par les principes
constitutionnels propres à l'Union européenne. Sur l'autonomie interne, voy. infra, chapitre 2, n°82 et s.
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règles conventionnelles ou relevant du droit international général - qui coïncide avec le droit
de rUE.
En dépit de la simplicité de son énoncé, la portée du principe est fortement tempérée par les
conditions posées, dans le contentieux européen, au contrôle de l'action externe et de
l'exercice de compétences internes par l'Union à la lumière du droit international.
L'invocabilité^^^ de ce dernier, qui vise la possibilité de faire appel à une règle du droit des
gens dans le cadre des recours de la légalité, de la validité et de la
responsabilité extracontractuelle de l'Union, constitue en effet un obstacle majeur au
contrôle du respect du principe, dont l'effectivité est en conséquence considérablement
limitée. Ce malgré l'exigence inhérente à la communauté de droit que constitue l'Union
européenne^^^, dontla charte constitutionnelle^^^ incorpore pourtant désormais le respect du
droit international au rang des objectifs de l'Union en vertu de l'article 3 TUE.
52. Le postulat de la loyauté intemationale, qui s'exprime dans une série de principes inscrits
dans le droit primaire ou déduits de celui-ci par la voie prétorienne, définit notamment le
statut assigné aux normes conventionnelles dans l'ordre juridique de l'Union européenne,
qu'il s'agisse d'accords auxquels l'Union est sexale partie, d'accords mixtes ou même de
conventions conclues par les Etats membres dans le domaine du droit de l'Union. En
suivant la chronologie de l'incorporation d'une norme conventionnelle dans un ordre
juridique, ce statut est articxilé autour de trois éléments. La réception d'une norme dans un
ordre assure tout d'abord la dévolution d'effets obligatoires de la première dans le second
(section 1"^. L'effet obligatoire de la norme réceptionnée implique qu'elle reçoive une
•^55 La notion d'invocabilité est préférée à celle de l'effet direct, qui vise exclusivement la possibilité pour un
particulier d'invoquer devant une juridiction nationale le droit primaire ou le droit dérivé unilatéral de
l'Union. Elle se réfère à l'aptitude d'une norme du droit international à être opposée au,droit de l'UE,
devant une juridictionnationale ou de l'Union, par un particulier, un Etat membre ou une institution, quel
que soit le type de recours actionné. En ce sens, voy. CJCE, aff. jointes C-120 et 121/06 P, FIAMM c.
Conseil, 09.09.2008, Rec., p. 1-6513, concl. M. POIARES MADURO, §§ 27-31.
756 La communauté de droit que constitue l'Union européenne est celle dans laquelle aucun acte n'échappe au
contrôle de la conformité à la charte constitutionnelle que forment les traités (CJCE, aff. 294/83, Parli
écologiste «Les Verts» c. Parlement européen, 23.04.1988, Ree., p. 1357, § 23).
757 CJCE, y4m 1!91, précité, § 21 ; « le traité CEE, bien que conclu sous la forme d'un accord international,
n'en constitue pas moins la charte constitutiormelle d'une communauté de droit». Dans YA.vis 1l76,
précité (voy. § 12), il était déjà question de «la constitution interne de la Communauté ».
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exécution par les sujets de l'ordre qu'elle oblige, et compte tenu des obligations secondaires
dont elle est accompagnée (section 2). Cette norme réceptionnée, et qui doit être exécutée,
joxiit enfin d'une position déterminée dans la hiérarchie des sources de l'ordre qui la
réceptionne (section 3). C'est donc à la Ixmdère des principes qui régissent sa réception, son
exécutionet sa position que le sort du droit conventionnel, de l'Union et des Etats membres,
affecté par la déconnexion et la substitution, est apprécié. Si ces techniques entendent
affecter le mode d'exécution ou déroger à la substance des accords de l'Union, des accords
mixtes conjoints ou des accords mixtes au sens large, c'est que ces accords produisent un
effet dans l'ordre juridique de l'Union européenne, effet que la déconnexion et la
substitution -visent précisément à contrecarrer, parce que le droit deTUE le requiert.
Section 1"® : La réception du droit conventionnel
53. La déconnexion et la substitution affectent, à l'entrerrdse d'une disposition conventionnelle,
d'une déclaration unilatérale ou d'un acte de droit dérivé unilatéral de l'UE, le mode
d'application et l'exécution des normes conventionnelles sur lesquelles elles portent. Un tel
dessein manifeste précisément que ces règles de source internationale, si leur application et
leur exécution n'étaient pas précisées, seraient susceptibles d'affecter autrement l'ordre
normatif de l'Union européenne. C'est donc que, pourpouvoir affecter cet acquis, elles sont
dotées de l'effet obligatoire en vertu de leur réception dans cet ordre.
54. Même s'il est exclu de la régulation des rapports internes entre ses sujets^^®, le droit
international «fait partie intégrante » de l'ordre juridique de l'Union européenne. C'est, tout
d'abord, vrai du droit international général, dont l'incorporation, qui se confond ici
largement avec son invocabiUté, oscille entre la reconnaissance immédiate^ '^ et la réception
par le truchement d'un principe général du droit de l'Union européenne à la portée
758 Voy. à ce propos ii^a, chapitre 2,n° 103.
™ Voy. ainsi CJCE, aff. C-162/96, ^cke, 16.06.1998, p. 1-3655, § 46. sur les principes coutumiers
relatifs à la suspension et à la cessation des relations conventionnelles en cas de changement fondamental
de circonstances. Dans l'arrêt Intertanko, précité, § 52, la Cour prend appui de manière immédiate sur le
«principe coutumier de bonne foi, qui fait partie du droit international général ». Dans les affaires Yusi^ti
Kadi, précitées (voy. respectivement §§ 282 et 231), le Tribunal s'est même livré au contrôle de la
conformité du droit dérivé au regard de normes dejus cogens.
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substantiellement conrespondante'^ ". La réception du droit international de source
conventionnelle répond, elle, à des principes spécifiques.
55. La Cour de justice a, dans son arrêt Haegeman, jeté les bases de la réception du droit
conventionnel dans l'ordre juridique de l'Union, en établissant un lien entre la disposition
procédurale de conclusion des accords externes et leurincorporation" '^. En l'espèce, l'accord
d'association entre la Communauté et la Grèce avait été conclu conformément aux articles
218 TFUE (art. 300 CE) et 217 TFUE (art. 310 CE). Cet «accord est dès lors, en ce qui
concerne la Communauté, un acte pris par les institutions ». En conséquence, «les
dispositions de l'accord forment partie intégrante, à partir de l'entrée en vigueur de celui-ci,
de l'ordre juridique communautaire ». Compte tenu de cette formule, la réception des
normes conventionnelles obéit à la combinaison de trois principes.
Tout d'abord, l'article 216, § 2 TFUE (art. 300,§ 7 CE) dispose que « les accords conclus par
l'Union lient les institutions de l'Union et les Etats membres »'^ ^. Les articles 24, § 6 UE,
111, § 3, al. 2 et 300, § 7 CE, dispositions dont l'article 216 TFUE reproduit partiellement le
texte, ont été interprétés comme énonçant trois principes distincts, ceux de la réception des
accords externes dans l'ordre juridique de l'Union, le précepte de leur effet obligatoire et
enfin leur position hiérarchique. Même si l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE) n'établit
plus expressément le Uen avec la disposition procédurale de conclusion inscrite à l'article 218
TFUE (art. 300 CE), ce sont bien les accords conclus par l'Union, donc conformément à
l'article 218 TFUE (art. 300 CE), qmsont réceptionnés^ '^.
•'60 Surle principe coutumier de bonne foi, qui «est le corollaire, dans le droitinternational public, du principe
de la protection de la confiance légitime, qui selon la jurisprudence, fait partie de l'ordre juridique
communautaire »,voy. TPICE, arrêt OpelAustria c. Conseil, précité, § 93. Dans son arrêt rendusur pourvoi
dans l'affaire Kadi (CJCE, aff Kadi, précitées, §§ 326 à.328), la Cour de justice en revient à la figure plus
traditionnelle du contrôle de la conformité du droit de l'UE non à la lumière duJhs cogens mais des droits
fondamentaux, en tant que principes généraux du droit de l'Union européenne. Enfin, plus récemment, le
Tribunal procède à l'application immédiate du principe coutumier de bonne foi, en n'omettant toutefois
pas de préciser qu'il est le corollaire du principe de la confiance légitime. Sur pourvoi, la Cour confirme
que le Tribunal a pu invoquer le principe de bonne foi « qui fait partie du droit international général ».
Voy. TPICE, aff. T-231/04, Grèce c. Commission (Abuja), 17.01.2007, Rec., p. 11-63, §§ 85 et s., et CJCE, aff.
C-203/07 P, Gme c. Commission (Abuja), 06,11.2008, Rec., p. 1-8161, § 64.
CJCE, af£ 181/73, Haegeman c. Etat belge, 30.04.1974, Rec., p. 449, §§ 3 à 5.
La disposition vise également les accords conclus en matière de PESC conformément à l'article 37 TUE.
763 Voy. en outre les deux clauses procédurales spécifiques des articles 207TFUE (art. 133 CE) en matière de
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Aux termes de l'article 297, § 2, al. 2 TFUE, les décisions ou règlements de conclusion des
accords extemes doivent faire l'objet d'une mesure de publicité dans la forme d'une
publication auJournal officiel de lUnion européenne'^ . La publication ne conditionne toutefois
pas la réception, qui est opérée, sans formalité nécessaire, dès l'entrée en vigueur de
l'accord'".
L'applicabilité immédiate'^ ^ - puisqu'elle n'est pas suspendue à l'accomplissement d'une
formalité particulière de réception mais seulement à la conclusion par l'Union —du droit
conventionnel dans l'ordre juridique de l'UE n'est toutefois que relative. En effet, ce n'est,
dans le cadre du contentieux, qu'à l'entremise de l'acte portant conclusion de l'accord que
celui-ci est déféré au contrôle de la Cour'^ ''. Mais ce sont bien «les dispositions de l'accord
politique commerciale commune et219 TFUE (art. 111 TFUE) dans ledomaine delapolitique monétaire.
764 Conformément à l'article 297, § 2, al. 2 TFUE, les décisions, lorsqu'elles n'indiquent pas de destinataire,
doivent être publiées. C'estbien le cas des décisions portant conclusion des accords externes. L'article 2S4
CE, lui, ne requérait pas nécessairement la publication des actes de conclusion des accords externes, sauf
s'ils l'étaient dans la forme d'un règlement. Ce n'est qu'en vertu du règlement intérieur du Conseil de
l'Union européenne (voy. la décision n° 2004/338/CE du Conseil du 22 mars 2004 portant adoption de
son règlement intérieur,/.O. [J.E., L 106, 15.04.2004. art. 17, § 1='. sous g) et h) que les accords externes
faisaient l'objet d'une mesure de publicité, consistant dans la publication de l'acte de conclusion de
l'accord et de ce dernier annexé, ainsi que la mention de l'entrée envigueur de l'accord auJournal officiel.
Sur ce point, J.-V. LOUIS, «L'insertion des accords dans l'ordre juridique de la Communauté et des Etats
membres », loc. dt.,p. 113.
En ce sens, C. Kaddous, « Effects of International Agreements in the EU Légal Order », in M.
CREMONA et B. DEWiTTE (éd.), EU Vonign 'RslationsLajv- ConstitutionalVundamentah, Oxford, Hart, 2008,
p. 293, qui y voit la confirmation de l'approche moniste du droit de l'Union dans son rapport au droit
international.
Pour P. EECKHOUT, op. nt, pp. 277-276, «then is[...] m needfor anjpariicular artoftransposition ; it issuffident
that an agreement is conduded by the Coundl in accordance with the Article 300 ECprocédurefor it to producefull ^edy>.
R. HOLDGAARD, Extemal 'Relations Law of the European Community, Alphen aan den Rijn, Kluwer, 2008, pp.
181-182, considère toutefois une seconde condition de réception des accords externes dans l'ordreinterne.
Non seulement celui-ci doit-il avoir été conclu confomiément à la procédure idoine, enplus l'accord doit-
il être substantiellement conforme au droit - primaire - de l'Union européenne. L'argument est fondé sur
la compétence de la Cour de justice en vue d'annuler la décision de conclusion d'un accord s'il viole le
traité,auquel cas il ne produit plus d'effets de droit dans l'ordre interne.
Le contrôle de la conformité d'un accord externe au droit de l'Union européenne est ainsi opéré, certes au
regard de la substance de la convention conclue, mais relativement à la décision de conclusion adoptée par
les institutions de l'UE. L'éventuelle invalidité affecte en conséquence l'acte interne de conclusion et non
le traité, qui subsiste dans l'ordre international. Voy. à ce propos CJCE, arrêt France c. Commission
(Concurrence), précité, §§ 15-17. L CHEYNE, «International Instruments as a Source of Community Law»,
in A. DASHWOOD et C. HiLLION (éd.), The Général Law ofE.C. Extemal "Relations, London, Sweet &
Maxwell, 2000, pp. 256-257, pointe la relative contradiction entre la règle de reconnaissance qui se suffit
de la conclusion d'un accord par les institutions pour qu'il soit réceptionné, etla construction qui veut que,
dans le cadre du contentieux, l'accord soitjusticiable parce qu'il constitue un acte des institutions.
298
[qui] forment partie intégrante » de l'ordre juridique de l'Union européenne^^®. Au
demeurant, l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE) ne dit pas autre chose.
56. Les accords externes réceptionnés conformément à l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE)
sont ceux formellement conclus par les institutions de l'Union selon la disposition
procédurale de l'article 218 TFUE (art. 300 CE). La pratique de la déconnexion et de la
substitution est toutefois composée de plusieurs accords mixtes conjoints, mais
principalement d'accords des Etats membres, mixtes par exercice. La question de leur
réception est examinée distinctement.
57. La réception des accords conclus exclusivement par l'Union européenne obéit au principe de
l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE), et ce pour l'ensemble des dispositions
conventionnelles, sans difficiolté particulière.
58. Les accords mixtes conjoints ne sont pas différemment réceptionnés, ainsi qu'en témoignait
déjà l'arrêt Haegeman, dans lequel était en cause un accord d'association mixte, cette qualité
n'étant toutefois pas évoquée^®'. Bien que la Cour de justice n'ait pas été parfaitement
explicite à ce propos dans les premiers arrêts rendus en la matière, ce ne sont toutefois bien
que les dispositions conventionnelles à l'égard desquelles l'Union a assumé une compétence
externe qui « font partie intégrante de l'ordre juridique » de l'UE. Dans l'arrêt Demirel, c'est
en effet en considération de ce que les dispositions de l'accord mixte soumises à
l'interprétation de la Cour « relèvent de la compétence de la Communauté » que la juridiction
s'estime fondée à en préciser le sens^^°. A contrario, lorsqu'elle estime que les dispositions
d'un accord mixte ne relèvent pas de la compétence de l'Union, la Cour refuse d'interpréter
ces dispositions conventionnelles^^^ La réception d'un accord exteme et la compétence
•"58 CJCE, arrêt Haegman,précité, § 5.
•'6' CJCE, arrêt Haegeman, précité, § 5.
CJCE, arrêt Demirel, précité, § 9.
771 Voy. notamment CJCE, aff. C-431/05, Menk Genéricos, 11.09.2007, R^c., p. 1-7001, § 46. Le critère dégagé
est celui de l'exercice suffisamment important de la compétence interne par l'Union afin d'apprécier si une
disposition conventionnelle relève de la compétence d'interprétation de la Cour.
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d'interprétation de ses dispositions constituent certes deux questions distinctes, mais
l'incompétence de la Covir à l'égard des dispositions de l'accord qui ne correspondent pas
substantiellement à une compétence exercée par l'Union tend à indiquer qu'elles ne sont pas
susceptibles de sortir des effets de droit dans l'ordre juridique de l'UE. La Cour a,
viltérieurement, pu énoncer que «les accords mixtes conclus par la Communauté, ses Etats
membres et des pays tiers ontle même statut dans l'ordre juridique communautaire que les
accords purement communautaires, s'agissant des dispositions qui relèvent de la compétence de la
Communauté. Enfin, il convient de préciser que cette divisibilité de l'accord externe ne
concernerait en toute hypothèse que ses dispositions matérielles, les dispositions
institutionnelles devant nécessairement être réceptionnées en considération des premières.
Ainsi, les clauses de déconnexion insérées dans les accords mixtes conjoints devraient être
réceptionnées dans l'ordre juridique de l'Union, avec l'effet obligatoire qui les accompagne.
59. Formellement, les accords externes étatiques, même relevant de la mixité au sens large
lorsqu'ils sont conclus dans le domaine matériel du droit de l'Union européenne, ne
devraient pas pouvoir être réceptionnés dans l'ordre interne, puisqu'ils ne sont pas «conclus
par l'Union» au sens de l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE)™. Les trois hypothèses
d'accords étatiques mixtes au sens large sontenvisagées distinctement.
La modalité de la mixité au sens large par subrogation, qui voit l'Union se substituer aïox
obligations conventionnelles précédemment assumées par les Etats membres, entraîne a
fortiori que les dispositions de cet accord forment partie intégrante de l'ordre juridique de
l'Union, sans quoielles ne pourraient avoir pour effet de lierl'Union '^"^.
"2 CJCE, aff. C-13/00, Commission c. Irlande (Convention de Berne), 19.03.2002, Rec., p. 1-2943, §14.
Une exception notable est toutefois ceUe de la convention européenne des droits de l'homme, signée à
Rome le 4novembre 1950, STE, n° 5, qui est réceptionnée dans l'ordre juridique de l'Union européenne,
mais en tant que les droits fondamentaux qu'elle énonce constituent des principes généraux du droit de
l'Union européenne. Voy. CJCE. aff. 4/73, Nold c. Commission, 14.05.1974, Rsc., p. 491, §13.
™ Il s'agit en effet de la conséquence attachée àla substitution de l'Union aux Etats membres. Voy., àpropos
de 1accord GATT, CJCE, arrêt International Fruit Company, précité, § 18 : «les dispositions de cet accord
ont pour effet de lier la Communauté ».
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Ensuite, "^actio pro communitaU entreprise dans le cadre de la mixité par délégation en raison
d'une carence institutionnelle voit les Etats membres agir au nom et pour le compte de
l'Union, qui est responsable dans l'ordre inteme de l'exécution de l'accord externe conclu
par les Etats membres. Il ne peut en être ainsi que si les dispositions conventionnelles font,
dans ce cas également, partie intégrante de l'ordre juridique del'Union^^^.
Enfin, la réception des accords conclus par les Etats membres mais devenus mixtes au sens
large par exercice, qui constituent l'essentiel de la pratique de la déconnexion et de la
substitution, est plus délicate à trancher. Trois éléments de réponse sont toutefois apportés.
Tout d'abord, si les conditions de la subrogation de l'Union aux Etats membres ne sont pas
réunies, ou que les Etats membres n'agissent pas au nom et pour le compte de l'Union,
l'accord externe des Etats membres — flit-ce même sa partie correspondant à l'acquis
législatif de l'UE - ne peut pas être considéré comme faisant partie intégrante de l'ordre
juridique de l'Union au sens de l'arrêt Haegeman et en qualité de droit dérivé conventionnel
de l'UE.
Ce n'est cependant pas tant que l'accord des Etats membres est privé de tout effet de droit
dans l'ordre juridique de l'Union. D'une part, les dispositions conventionnelles, « dans la
mesure où eUes codifient des règles coutumières consacrées par le droit international
général », y auront force obligatoire,, mais en qualité de droit coutumier^^^ D'autre "part,
même si elles ne sont pas concomitamment revêtues d'un caractère coutumier, les
dispositions conventionnelles coïncidant avec une compétence interne exercée par l'Union
produisent dans l'ordre juridique de l'UE des effets de droit qiii suggèrent une forme de
réception. Premièrement, « en considération du principe coutumier de bonne foi, qui fait
partie du droit international général », et du principe de coopération loyale inscrit à l'article 4,
§ 3 TUE (art. 10 CE), la circonstance que les Etats membres sont liés à un accord externe
« est susceptible d'avoir des conséquences pour l'interprétation [...] du droit dérivé qui entre
CJCE, arrêt Cipra et Kvasnicka, précité, §§ 23-24. Ainsi, l'accord AETR, conclu dans l'intérêt et pour le
compte de l'Union, « fait partie du droit communautaire ».
Le principe est énoncé par la Cour de justice dans son arrêt Poulsen, précité, § 10. Voy. également CJCE,
aff. C-405/92, Mondiet, 24.11.1993, Esc., p. 1-6133,§§ 13 à 15 ; CJCE, arrêt InUrtanko, précité, § 51.
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dans le champ d'application » de l'accord conclu par les Etats membres'^ ^. En second Heu,
lorsque le droit interne renvoie expressément à un accord des Etats membres, qu'il
«incorpore», les Etats membres seraient réputés agir solidairement dans l'intérêt de l'Union,
ce qui serait, là encore, proche d'une réception de l'accord étatique devenu mixte par
délégation'^ ®. Troisièmement et de manière plus générale, toute coïncidence substantielle
d'une norme conventionnelle liant les Etats membres avec l'acquis législatif de l'UE
déclenche l'applicabilité des principes qui protègent l'intégrité du droit interne, ce qui
manifeste, nonobstant sa réception, la mixticisation du droit conventionnel des Etats
membres, en raison de l'exercice de sa compétence interne par l'Union.
Enfin, ces indications relatives à la réception des accords mixtes au sens large par exercice
doivent être précisées lorsque l'accord externe comprend une clause de déconnexion, le cas
échéant combinée à une clause de substitution. Comme disposition conventionnelle, la
réception de la clause de déconnexion suit celle des accords externes des Etats membres,
mixtes par exercice. A cet égard, la déconnexion peut tout d'abord être envisagée comme
opérant une conventionnalisation du droit de l'Union européenne, puisqu'elle inscrit dans le
texte d'un traité multilatéral, ou qu'elle exprime unilatéralement dans le contexte de l'accord,
les contingences qui pèsent, pour les Etats membres de l'UE, sur l'exécution de leurs
obligations conventionnelles. Au contraire, la déconnexion peut être perçue comme
entraînant l'internalisation d'obligations conventionnelles qui lient les Etats membres. Les
deux perceptions ne sont cependant pas contradictoires, et il semble bien que la
déconnexion réalise l'une et l'autre opération : son énoncé projette dans le contexte
conventionnel l'appartenance des Etats membres à l'Union, tandis que par ses effets, la
technique dissout les Uens conventionnels entre les Etats membres pour y substituer
l'appHcation du droit de l'UE. Ce faisant, la technique n'entraîne pas laréception d'un accord
étatique dans l'ordre juridique européen, mais elle vient justement établir un lien entre cet
accord qui ne peut formellement être réceptionné etl'ordre interne. C'est ce lien qui exprime
CJCE, arrêt Intertanko, précité, § 52.
Le rapprochement entre l'hypothese de la compétence exercée par les Etats membres sur délégation et
celle de l'incorporation d'un accord étatique dans le droit dérivé est suggéré par la Cour dans son arrêt
Commission c. Grèce (Convention SOLAS), précité. §§ 22, 23et 31.
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que l'accord étatique, parce qu'il chevauche le domaine matériel du droit de l'UE, perd sa
qualité d'accord strictement étatique pour être « mixticisé ».
Section 2 : L'exécution du droit conventionnel
60. Conformément à l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE), les accords externes
réceptionnés dans l'ordre interne « lient » les institutions de l'Union et les Etats membres, en
tant que sujets de cette dernière. C'est la seconde fonction de la disposition, qui énonce
l'effet obligatoire des accords qui, conclus par les institutions, sont source de droit dans
l'ordre juridique de l'UE. Le droit de l'Union assure, conformément à leur effet obligatoire,
que ces accords sont exécutés dans l'ordre interne. Si, de manière élémentaire, il peut être
suggéré que les obligations conventionnelles de l'Union sont exécutées par cette dernière
dans l'ordre interne, et que ceUes des Etats membres, non réceptionnées dans le droit de
l'Union, sont exécutées par etjx hors du cadre institutionnel de l'UE, c'est sans compter,
d'une part, sur l'imbrication de devoirs réciproques qui lient les institutions et les Etats
membres dans ces deiox cas simples et, d'autre part, sur la modalité de la mixité au sens strict
qui voit la première et les seconds participer conjointement à un accord externe. Les
principes qui en. régissent l'exécution sont tout d'abord exposés relativement aux
engagements conventionnels de l'Union (§ l^"), puis des Etats membres (§ 2). C'est ainsi que
peut être déterminé le sort des accords externes constituant la pratique de la déconnexion et
de la substitution, quelle qu'en soit la modalité formelle.
Le propos est bien celui, dans le présent cadre, de déterminer la responsabilité de l'exécution
d'un traité qui a été réceptionné. Il n'est pas d'identifier en amont qui, de l'Union ou des
Etats membres, a la responsabilité - c'est alors de compétence qu'il est question - de
conclure un accord externe'^ '. Il n'est pas plus celui de savoir, en aval de l'exécution, à qui
peut être imputée une éventuelle violation du traité et qui, en conséquence, peut être
actionné envue d'ensupporter la réparation^^".
Cette question est examinée sifpra, titre n° 14 et s.
C'est l'objet des travaux de la CDI sur la responsabilité des Etats et des organisations internationales pour
un fait internationalement illicite. Voy., pour les premiers, doc. n° A/RES/56/83, et pour les secondes,
doc. n° A/64/10, suppl. n° 10.
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§ 1" : Les obligations conventionnelles de l'Union européenne
61. Il s'entend que les traités conclus par l'Union européenne —du moins les dispositions
conventionnelles relativementauxquelles eUe s'est engagée - la Uent et doivent être exécutés
de bonne foi, en vertu duprincipe pacta sunt servanda, codifié à l'article 26 des conventions de
Vienne sur le droit des traités. L'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE, art. 24, § 6 UE)
rappelle, selon la seconde fonction de cette clause, ce principe général de l'exécution des
traités. Ainsi, « les accords conclus par l'Union lient les institutions de l'Union et les Etats
membres ». La mention des Etats membres n'est pas considérée comme entraînant, dans
l'ordre international, une obligation conventionnelle à leur charge pour les engagements de
l'Union. Dans l'ordre interne cependant, ils sont tenus, envers les institutions, à un devoir de
coopération qui est une application spécifique du principe général inscrit à l'article 4, § 3
TUE (art. 10 CE)^". Le commandement de l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE)
comprend donc une obligation primaire à la charge des institutions, et un devoir secondaire
au débit des Etats membres.
La Cour de justice n'a pas dit autre chose lorsqu'elle a, dans ses arrêts Kupferberg et Demirel,
disposé qu'« en assurant le respect des engagements découlant d'un accord conclu par les
institutions communautaires, les Etats membres remplissent, dans l'ordre communautaire, une
obligation envers la Communauté qui a assumé la responsabilité pour la bonne exécution de
l'accord en considération de ce que les accords externes, réceptionnés dans l'ordre
interne, sont pleinement assimilés aux actes des institutions.
Puisque le droit international et le droit de l'Union européenne convergent poiar faire
reposer sur l'UE l'obligation d'exécution d'un accord exclusivement européen, la
En ce sens, P. KoutrakOS, EU htemafionalRelatioHs Law, op. aï., p. 185.
CJCE, arrêtDemml, précité, § 11. La formule est celle énoncée dans l'arrêt Kjfpferberg (CJCE, aff. 104/81,
26.10.1982, Rff., p. 3641, §§ 12-13), mais épurée d'un élément qui avait alors jeté le trouble, puisque la
Cour y avait estimé qu'« en assurant le respect des engagements découlant d'un accord conclu par les
institutions communautaires, les Etats membres remplissent une obligation non seulement par rapport au
pays tiers concerné, mais également et surtout envers la Communauté qui a assumé la responsabilité pour
la bonne exécution de l'accord ».
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déconnexion et la substitution n'ont pas lieu d'être dans cettehypothèse'®^ A tout le moins il
ne pourrait, dans ce contexte spécifique, être question de recourir aux formules classiques de
la clause de déconnexion ou à la clause de substitution, puisque les Etats membres ne sont
pas parties à l'accord européen. La disposition introduite dans la convention de la
Conférence de La Haye sur les accords d'élection de for^®^, accord auquel seule l'Union
participe à l'exclusion des Etats membres, se démarque donc de la définition de la
déconnexion, et préfigure probablement une évolution du procédé. Il ne s'agit en effet plus
de réguler les rapports mutuels entre certaines parties, mais bien de régir la relation entre un
accord multilatéral et un acte imilatéral d'une organisation internationale, le premier n'étant
applicable que dans la mesure de la non-applicabilité du second. S'il y a là une évolution au
regard de la pratique collectée, c'est peut-être aussi ce que devrait, in fine, être la
déconnexion, dans une expression plus cohérente de son réel effet : la technique vise à
déconnecter l'application d'un droit au profit d'un autre, bien plus qu'à régir les rapports
mutuels entre certaines parties à un traité. Cette approche sous l'angle de la source du droit,
et non de l'application de règles entre sujets, exprime en effet, sans équivoque, l'effet que les
techniques entendent produire^®^.
62. L'énoncé d'une obligation primaire à la charge de l'Union et d'un devoir secondaire qui
repose sur les Etats membres est élémentaire lorsque l'Union est seule partie à un accord
externe. Il l'est toutefois moins dans le cadre d'un accord mixte, où l'attribution de cette
obligationprimaire est perturbée par la circonstance que tant l'Union que les Etats membres
ont la qualité de partie. L'accord mixte au sens strict, ou accord mixte conjoint, voit en effet
l'organisation et ses membres s'engager conventionneUement pour le même accord, dont
l'objet ne correspond en totalité à la compétence exclusive ni de la première ni des seconds.
Alors que la compétence de conclusion découle directement de la répartition interne des
783 Voy. en ce sens l'observation fonnulée par la Commission, CJCE,yivis 1!03, précité, § 84 et supra, titre I,
n° 25 et s. .
784 Yoy supra, première partie, n° 32.
C'est, par ailleurs, cette même approche qui permet de comprendre la situation de convergence entre un
accord multilatéral et le droit de l'UE, qui serait un conflit de type formel (voy. sttpra, deuxième partie, n°
77), de même que le principe qui permet de résoudre ce conflit, qui est celui d'une priorité donnée à un
type de droit car sa nature l'exige (voy. supra, deuxième partie, n° 92).
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attributions entre l'organisation et ses membres, la responsabilité de l'exécution des
obligations conventionnelles est plus délicate à identifier. Tout l'enjeu réside dans la
détermination d'une responsabilité solidaire de l'ensemble composite, ou au contraire dans le
partage d'une charge conjointe. En plus d'être controversée, la question est au centre d'une
hésitation terr^inologique'®^ Ainsi, la responsabilité de l'exécution d'un accord mixte peut
être envisagée comme conjointe, ce qui signifie qu'un partage de la responsabilité est
opéré^®^, ou au contraire comme solidaire, auquel cas la responsabilité est supportée par
chacun pour le tout de l'engagement™'. La question est bien celle d'attribuer la
responsabilité de l'exécution d'un accord mixte au sens strict, qui est conclu conjointement
par l'UE et les Etats membres conformément à la terminologie du droit de l'UE™', cette
responsabilité de l'exécution pouvant, elle, être soit conjointe soit solidaire, parréférence à
la terminologie du droit privé continental.
63. Dans une relative unanimité, la doctrine a considéré que l'étendue de l'engagement différait
selon l'ordre juridique dans lequel il était envisagé. S'il n'est pas douteux que la répartition
des compétences entre l'Union et les Etats membres détermine, dans l'ordre interne, la
répartition de l'effet obligatoire de l'accord mixte, tel ne serait en revanche pas le principe
dans l'ordre international.
Les travaux de la Commission du droit international surla responsabilité des organisations internationales
sont également empreints de cette hésitation terminologique. Le commentaire de l'article 47, relatif à la
pluralité d'Etats ou d'organisations internationales responsables, mentionne «un fait illicite donné
conjointement », la «responsabilité commune » de l'organisation et des membres, ces derniers étant, selon
les termes repris de laCour de justice, «conjointement responsables »(voy. doc. n° A/64/10, suppl. n° 10,
pp. 144-145). Les travaux du rapporteur spécial sur le projet de disposition n'apportent pas plus
d'éléments à cetégard. V. G. Gaja, Sixième rapport sur la responsabilité des organisations internationales,
doc. n°A/CN.4/597, §§ 24-27. Le commentaire de l'article 47 des articles sur la responsabilité des Etats
relativise considérablement l'importance de cette question terminologique, en posant le principe selon
lequel les notions usuelles du droit interne ne sont pas tcansposablés dans le droit international, où, en
règle, «chaque Etat est séparément responsable du comportement qui peut lui être attribué ». Voy. doc n°
A/56/10, p. 338.
Voy. G. CORNU, «Conjoint », Vocabulairejuridique, op. cit., p. 207 : est conjointe «l'obligation plurale dans
laquelle chacun des multiples débiteurs ne peut être poursuivi que pour sa part ».
™ Voy. G. Cornu, «Solidarité», Vocabulaire juridique, op. cit., p. 862 : la solidarité est la «modalité d'une
obligation àpluralité de débiteurs, oùchacun de ceux-ci est tenu du tout à l'égard du créancier ».
789 Voy. supra, titre I", n° 44.
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Sauf dispositions conttaires dans l'accord mixte, qui viseraient à opérer une répartition de la
responsabOité de l'exécution, tant les Etats membres que TUE seraient engagés soUdaicement
pour l'ensemble des obligations conventionnelles, en vertu du principe de l'inopposabiHté
internationale dela répartition interne des compétences '^". Prenant essentiellement appui sur
le droit des traités et sur la jurisprudence de la Cour de justice, l'hypothèse repose tout
d'abord sur une fiction juridique qui permet aux Etats membres et à l'Union de s'engager
internationalement pour le tout de l'accord mixte, donc également pour des dispositions qui
ne relèvent pas de leur compétence. Elle est ensuite justifiée par une garantie de sécurité
juridique qui doit assurer aux parties tierces la possibilité d'actionner tant l'UE que les Etats
membres en cas d'inexécution de l'engagement conventionnel mixte '^\ Cette inopposabiHté
des principes internes qui sont à la source de la modalité conjointe de la mixité peut se
fonder tant sur l'effet relatif d'un traité que sur le caractère interne, et donc non pertinent au
regard du droit international, des contingences liées à la répartition de la compétence externe
entre l'organisation et ses Etats membres. D'une part, l'article 34 des conventions de Vienne
énonce le principe selon lequel, en règle, un traité ne peut produire d'effets à l'égard de tiers.
Le droit primaire de l'Union européenne serait une res inter alios acta non susceptible de
répartir l'effet obligatoire d'un accord mixte sur le plan international. D'autre part, la
répartition des compétences entre l'Union et ses Etats membres peut également être
ordonnée dans le droit interne de l'UE, qm relève des « règles de l'organisation » au sens de
Voy. E. Neframi, Lxsaccords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et internationaux, op. cit.,
pp. 387 et s., et concl. p. 433 ; E. NEFRAMI, « International ResponsibiUty of the European Community
and of the Member States under Mixed Agreements », in E. Cannizzaro (éd.), Tie European Union as an
Actor in International Relations, Den Haag, Kluwet, 2002, pp. 193 et s.; C. TomuschaT, « Liability for Mixed
Agreements », in D. O'Keefe et H. SCHERMERS (éd.), MixedAgreements, Deventer, Kluwer, 1983, pp. 125
et s. ; G. Gaja, « The European Community's Rights and Obligations under Mixed Agreements », in D.
O'Keefe et H. Schermers (éd.), MixedAgreements, Deventer. Kluwer, 1983, pp. 133 et s.
E. Neframi, Les accords mixtes de la Communauté européenne ; aspects communautaires et internationaux, op. cit., p.
537 ; C. TOMUSCHAT, loc. cit., p. 130. Ce dernier fonde la responsabilité solidaire sur « the needs of third
countries for légal clarity and certain^ ». En conséquence, « in the case ofa mixed affeement acceptance mil normally
make every contracting par^ a member with full rights and obligations over the whole breadth of the agreement. The
Communia and its Member States are thus jointlj responsible for the i7?jplementation of mixed agreements». Voy.
également G. GAJA, loc. cit., p. 137, qui, de même, fonde son hypothèse de la responsabilité solidaire sur la
considération que «the Contracting State ivhich is c^ected hj the breach may inpoke reciproci^ against both the
Communia and its Member States». L'argument des deux auteurs, qui a été embrassé par la doctrine
ultérieure, suppose la validité d'un principe d'égalité entre les sujets du droit international engagés dans le
contexte d'un traité. Or, d'une part, le droit international ne requiert pas l'identité des droits dont jouissent
ses sujets (voy. à ce propos supra, deuxième partie, n° 67), et, d'autre part, l'assertion suppose encore que
l'engagement de rapports conventionnels avec l'Union européenne affecterait nécessairement la position
du cocontractant tiers.
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l'article 2, V\ sous j) de la convention de Vienne de 1986™^ Ce droit interne, que le droit
international considère comme constituant du fait, n'est pas opposable dans l'ordre
international, les articles 27 et 46 des conventions de Vienne constituant deux applications,
de ce principe.
L'opposabilité conventionnelle du partage de la responsabilité de l'exécution de l'accord
mixte, qui entraîne une responsabilité non plus solidaire mais bien conjointe, est toutefois
acquise, dans certaines conditions, si le partage est réalisé dans le corps du traité. Parmi les
modalités de répartition conventionnelle de la responsabilité, aussi diverses que les types
d'accords mixtes ou les organisations au sein desquelles ils sont négociés, deux techniques
principales sont recensées™.
Tout d'abord, les clauses de répartition de la compétence peuvent eUes-mêmes
emprunter à deux techniques distinctes. D'une part, certains accords mixtes procèdent à la
définition de la notion de « partie », celle-ci pouvant s'entendre, pour ce qui concerne
l'Union européenne, de l'UE seule, des Etats membres, ou de l'une et des autres''^ C'est la
répartition interne des compétences qui est, par suite, apte à déterminer l'une des trois
hypothèses. La seconde technique vise à inscrire, dans le texte de l'accord, le principe du
partage de la responsabilité dans une clause de répartition de la compétence. Sa délimitation
est en sus matérialisée par la formulation d'une déclaration de répartition par
1organisation internationale partie, qui yliste ses domaines de compétence correspondant au
Voy. à ce propos supra, deuxième partie. n° 78. L'article 2 du projet d'articles sur la responsabilité des
organisations internationales (voy. doc. n° A/64/10, suppl. n° 10) définit, pour rappel, les règles de
l'organisation comme s'entendant «notamment des actes constitutifs, des décisions, résolutions et autres
actes de l'organisation adoptés conformément aux actes constitutifs, ainsi que la pratique bien établie de
l'organisation ». Il ne fait guère de doute que les principes constitutionnels relatifs à la répartition de la
compétence externe entre l'Union etles Etats membres, quoique d'origine jurisprudentielle, mais qui sont
désormais coulés dans ledroit primaire, relèvent des règles del'organisation.
Sur la typologie des techniques conventionnelles de la répartition de l'effet obligatoire des accords mixtes,
voy. E.NEFRAMI, hes accords mixtes de laCommunauté européenne : aspects communautaires etinternationaux, op. cit.
pp. 343 et s.
Voy. par exemple l'accord de partenariat et de coopération établissant un partenariat entre les
Communautés européennes et leurs Etats membres, d'une part, et la République du Tadjikistan, d'autre
paît, J.O.U.E., L 350, 29.12.2009, dont l'article 91 précise qu'aux fin de l'accord, «le terme 'parties'
désigne, d'une part, la République du Tadjikistan et, d'autre part, la Communauté, ou les Etats membres,
oula Communauté et les Etats membres, conformément à leurs pouvoirs respectifs ».
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domaine matériel de l'accord mixte '^^ . Si le principe de l'inopposabOité internationale de la
répartition interne de la compétence est retenu, seule la délimitation des compétences par la
voie d'une déclaration est apte à opérer le partage de la responsabilité de l'exécution, qui est
alors conjointe, et dontleprincipe est tout au plus consacré parla clause de compétence '^^ .
La seconde modalité est celle du rattachement direct '^^ , technique consistant à
individualiser, dans chaque ou certaines dispositions de l'accord mixte, la partie responsable
de son exécution '^®. La répartition de la responsabilité —qui est alors conjointe —est ainsi
non seulement confirmée, mais eUe est matérialisée d'une manière telle que la partie
composite à l'accord mixte perd son caractère même conjoint, puisque le rattachement direct
mène, infine, à rapprocher l'accord de deux engagements conventionnels parallèles.
64. Le principe de l'inopposabilité internationale du partage de la responsabilité de l'exécution,
qui implique l'engagement solidaire de l'Union et des Etats membres sauf répartition opérée
par l'accord nùxte, outre qu'il dissocie l'étendue de l'effet obUgatoite dans les ordres
international et européen, complexifie l'étude des rapports conventionnels noués dans le
'"5 L'hypothèse communément citée en exemple est celle de la convention des Nations unies sur le droit de la
mer. Son annexe IX, relative à la « participation d'organisations internationales », énonce le principe de la
répartition de la compétence entre l'organisation et ses membres (art. 4, §§ 2 et 3), et requiert la
formulation d'une déclaration par l'organisation, au plus tard lors du dépôt de l'instrument de
confirmation formelle ou d'adhésion (art. 5). La pratique de la déconnexion comprend plusieurs accords
dotés de clauses de ce type, assorties d'une obligation de déclaration de la compétence de l'organisation.
Voy. à ce propos st^ra, deuxième partie, n° 106. Il s'agit, de manière générale, des conventions ouvertes
aux organisations régionales d'intégration économique. C'est le cas des conventions environnementales
conclues au sein de l'UNECE. Poiu; une liste de déclarations de compétence formulées par la
Communauté, voy. P.-J. KUIJPER et E. PAASIVIRTA, « Further Exploring International Responsibility; The
European Community and the ILC's Project on Responsibility of International Organizations », Int'l
Or^.L.Rei/., 2004, pp. 118-119.
796 Voy. E. Neframi, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires etinternationaux, op. cit.,
pp. 346 et s. Ainsi, les clauses opéreraient une consécration du principe de la répartition des compétences
dans le contexte conventionnel, mais elles ne l'opéreraient pas dans sa délimitation précise, condition
essentielle pour que l'opposabilité de la répartition de la responsabilité soit admise. Seule la clause
accompagnée d'une déclaration serait donc susceptible d'emporter cette opposabiHté.
E. Neframi, Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et internationaux, op. cit., pp.
350 et s.
A titre d'exemple, l'accord de partenariat et de coopération avec le Tadjikistan contient non seulement une
clause de définition des parties mais il procède en outre partiellement au rattachement direct. Lorsqu'il est,
dans l'accord, seulement question des «parties» sans rattachement direct, force est de constater qu'il s'agit
de dispositions programmatiques n'énonçant pas d'obligations précises de faire, mais plutôt de vœux
formulés en vue d'une meilleure coopération.
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cadre de la mixité. Tant le droit des traités que la jurisprudence de la Cour de justice
fournissent pourtant nombre d'arguments qui plaident plutôt pour une correspondance
entre la responsabilité de l'exécution et la répartition de la compétence externe de
conclusion, nonobstant d'éventuelles dispositions conventionnelles spécifiques '^'. Le propos
n'est pas tant de plaider pourun abandon du modèle de l'engagement solidaire au profit de
la responsabilité d'exécution conjointe. Il est bien plus de mettre en lumière qu'une autre
conception de la mixité peut considérablement simplifier son étude en alignant la répartition
conventionnelle de la responsabilité de l'exécution d'un accord sxar le partage interne de la
compétence en vue de sa conclusion. Plusieurs éléments sont avancés à ce propos, dans le
droit des traités, par référence à la jurisprudence de la Cour de justice puis en prenant appui
surles principes constitutionnels du droit de l'Union européenne.
65. Dans le champ du droit des traités, les principes relatifs aux effets d'une convention ne
semblent pas trancher de manière décisive dans le sens d'une responsabilité d'exécution q\ai
soit solidaire. En effet, les articles 34 à 38 des conventions de Vienne régissent les droits et les
obligations qu'un traité peut créer en faveur de bu imposer à un sujet tiers. D'une part, les
articles 34, 35 et 36 ne proscrivent nullement tout effet extrapersonnel d'un traité, dans la
mesure où le tiers et les parties y consentent. D'autre part, l'opposabilité internationale de la
répartition interne de la compétence entre l'Union et les Etats membres ne devrait même
pas relever du champ d'application de ces dispositions, puisqu'il ne s'agit pas de déterminer
si le droit de l'Union européenne créerait de ce fait des droits ou obligations dans le chef ou
àla charge des tiers, parties aux accords mktes. Bien plus, cette répartition de la compétence
correspond à un fait objectif qui n'avantage ni n'affecte les tiers, et auquel ils ne devraient
pas trouver d'intérêt à s'opposer. Certes, l'opposabilité erga omnes de la personnalité
internationale doit probablement être réservée aux Nations unies en raison de l'universalité
de l'organisation'™. Certes aussi, les principes relatifs àla répartition de la compétence entre
799 En ce sens, M. BjÛRKLUND, «Responsibility in the EC for Mixed Agreements - Should Non-Member
Parties Care ?», 2001, pp. 382-383, remet en question la pertinence du texte conventionnel
comme seule source dedétermination de la responsabilité respective des parties àunaccord mixte.
CIJ, 'Réparation des dommages subis au service des Nations unies, avis consultatif, 11.04.1949, p. 185. Ainsi,
«cinquante Etats, représentant une très large majorité des membres de la communauté internationale,
avaient le pouvoir, conformément au droit international, de créer une entité possédant une personnalité
internationale objective —etnon pas simplement une personnalité reconnue par eux seuls ».
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l'Union et ses Etats membres ne sont probablement pas revêtus, dans l'ordre international,
du caractère coutumier qui les rendrait obligatoires pour tous, en application de l'article 38
des conventions de Vienne. Certes enfin, le traité constitutif d'une organisation
internationale est parfois considéré comme un traité objectif, mais la notion n'implique pas
qu'il Ue les sujets tiers^°\ La combinaison de ces éléments indique à tout le moins que
l'opposabilité internationale de la répartition de la compétence entre l'UE et ses Etats
membres ne relève pas des principes relatifs aux effets extrapersonnels —un droit ou une
obligation - d'un traité.
De manière beaucoup plus fondamentale, la répartition de la responsabilité de l'exécution
d'un accord mixte semble suggérée par les principes énoncés à l'article 6 des conventions de
Vienne. L'article 6 de la convention de 1969 rappelle que «tout Etat a la capacité de
conclure des traités », tandis que l'article 6 de la convention de 1986 énonce le principe de la
capacité limitée de l'organisation internationale, qui est « régie par les règles de cette
organisation». Le préambule de la convention de 1986 énonce en outre le caractère
fonctionnel de la personnalité des sujets dérivés du droit international, les organisations
« jouiss[a]nt de la capacité de conclure des traités qui leur est nécessaire pour exercer leurs
fonctions et atteindre leurs buts ». L'article 6 des conventions de Vienne peut donc être lu
comme l'objectivation de la limitation tant de la capacité des organisations que de la
compétence des Etats membres qui ont transféré des pouvoirs d'action à une personne
morale. Considérer que cette personnalité est certes objective, mais qu'elle est opposable aux
seuls tiers qui l'ont reconnue, et que cette reconnaissance ne couvre encore que la limitation
abstraite de la capacité mais non la délimitation concrète des compétences, paraît restrictif au
regard de la simplicité mais également du caractère intrinsèque au droit international de
l'articulation entre la personnalité de ses sujets primaires et dérivés. Surtout, la thèse de la
responsabilité solidaire de l'organisation et de ses membres engagés dans les termes d'un
accord mixte bat en brèche non seulement la personnalité objective de la première®"^, mais
801 En ce sens, E. DAVID, Article 34 CVDT, in O. CORTEN et P. KLEIN (éd.), op. cit., p. 1408. La portée de la
notion de traité objectif serait limitée à exprimer son applicabilité à tous les sujets dès lors qu'ils se
trouvent dans le domaine de cette applicabilité. Cela transparaît de la notion et des éléments constitutifs du
« Statusvertrag-i) retenus par E. KLEIN, Statusvertrage im Vôlkemcht, Heidelberg, Springer, 1980, p. 23.
802 En ce sens aussi,]. HEUSKOSKI, op. cit., p. 151.
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aussi la capacité illimitée des seconds, q\ai ont fait usage de leurliberté conventionnelle pour
limiter leur compétence, qu'ils considèrent devoir être exercée collectivement,
66. La jurisprudence de la Cour de justice, sujette elle-même à interprétation, est volontiers
avancée à l'appui d'une solidarité dans l'exécution d'un accord mixte. Il semble que, malgré
l'ambiguïté de plusieurs décisions, un partage de la responsabilité pmsse tout autant être
suggéré.
La Cour de justice a, dans au moins trois décisions, usé de formules qui ont semé le doute
sur l'articulation entre la face internationale et le volet interne de la responsabilité de
l'exécution d'un accord mixte. Dans sa Délibéraiion 1/78, la Cour a bien rappelé le caractère
interne de la répartition des compétences entre la Communauté européenne de l'énergie
atomique (CEEA) et les Etats membres, «lanature exacte de ce partage [étant] une question
interne dans laquelle les Etats tiers n'ont pas à intervenir». Mais, outre la mention de la
«capacité d'action autonome » et r« autonomie d'action dans les relations extérieures », la
Cour procède ensuite au partage de la responsabilité de l'exécution entre la Communauté et
les Etats membres, par le rattachement des dispositions conventionnelles aux compétences
respectives de l'une et des autres®"'. La célèbre formule de l'arrêt Kupferberg n'est pas moins
ambiguë, puisque la Cour y estime qu'« en assurant le respect des engagements découlant
d'un accord conclu par les institutions communautaires, les Etats membres remplissent une
obligation non seulement par rapport au pays tiers concerné, mais également et surtout
envers la Communauté qui assumé la responsabilité pour la bonne exécution de l'accord »®'^ .
Plus que l'affirmation d'une responsabilité solidaire, il peut y être lu que les Etats membres,
en tant que sujets de l'ordre juridique de l'Union exaropéenne, contribuent à l'exécution des
obligations conventionnelles de l'organisation, sur le mode de l'article 216, § 2 TFUE (art.
300, §7 CE)®°^ La jurisprudence ultérieure, qui cite l'arrêt Kupferberg, confirme pleinement
cette interprétation puisqu'il n'y est plus question que d'une obligation de nature interne®°^
803 CJCE, Délibération 1178, précitée, §§ 35 et 36.
CJCE,arrêt Kupferber^ précité, §§12-13.
En ce sens, P. KOUTRAKOS, EU International Relations Lau>, op. cit., p. 185 etP. KUIJPER et E. PAASIVIRTA,
loc. cit., p. 134.
CJCE, arrêt Demirel, précité, § 11.
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Enfin, la Cour estime, dans l'atrêt Parlement c. Conseil (Convention de Ijomé), que «la
Conimunauté et ses Etats membres, en tant que partenaires des Etats ACP, sont conjointement
responsables à l'égard de ces derniers Etats de l'exécution de toute obligation résultant des
engagements souscrits ». C'est sans compter que «la question de savoir qui s'est engagé à
l'égard des Etats ACP [...] relève d'une interprétation de la convention, etde la répartition
des compétences entre la Communauté et ses Etats membres ». Si l'avocat général, dans ses
conclusions rendues à propos de cette affaire, conclut à la responsabilité solidaire, c'est sans
argumenter en ce sens, et seulement en vertu d'une référence doctrinale dont il a déjà été dit
qu'elle reposait sur une fiction juridique, une garantie à apporter aux parties tierces et un
hypothétique principe d'éga]ité®°^.
Alors que ces trois premières décisions ne permettent déjà pas de conclure de manière
univoque à une responsabilité d'exécution de type solidaire, la Cour de justice s'est toujoxirs
efforcée, que cela soit dans le cadre du renvoi préjudiciel en interprétation ou du recours en
manquement, de procéder soigneusement à la délimitation des responsabilités respectives de
l'exécution des accords mixtes. Malgré certaines décisions spectaculaires, la Cour n'a ainsi, à
ce jour, pas entrepris d'interpréter les dispositions d'accords mixtes qxii relèveraient de leur
volet étatique'"®, pas plus qu'elle n'a constaté le manquement d'un Etat membre en raison de
la violation d'une disposition conventionnelle qui ne correspondrait pas à la sphère des
compétences del'Union'"'. S'il estexact qu'un accord mixte peut, dans lamodalité conjointe.
CJCE,arrêt Parlement c. Conseil (Convention de Lamé), précité, §§24 et 29, et concl.M.JACOBS, § 69. L'avocat
général cite notamment C. TOMUSCHAT, loc. cit., p. 130. Par ailleurs, si la version anglaise de l'arrêt est
cohérente, tel n'est pas le cas en français, puisque, pour rappel, l'engagement conjoint se réfère à un
partage de la responsabilité.
808 Dans l'arrêt Demirel, précité, § 9, l'interprétation des dispositions de l'accord mixte vise des engagements
conventionnels qui « relèvent de la compétence de la Communauté ». Dans l'arrêt Hermès (CJCE, aff. C-
53/96, Hermès, 16.06.1998, Rec., p. 1-3603, § 32), la Cour procède à l'interprétation de l'article 50 de
l'accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC ou
TRIPs), en considération de ce qu'il «peut trouver à s'appliquer aussi bien à des situations relevant du
droit national qu'à des situations relevant du droit communautaire». Voy. égalementCJCE, aff. jointes C-
300 et 392/98, Parfums Christian Dior, 14.12.2000, Ree., p. 1-11307, §§33-35.Dans son artéiMenk Genéricos,
précité, §§ 34, 46 et 47, la Cour refuse de procéder à l'interprétation de l'article 33 de l'ADPIC,
relativement auquel « les Etats membres restent principalement compétents», le domaine faisant l'objet
d'un exercice de la compétence interne par la Communauté qui est «insuffisamment important ».
™ Dans l'arrêt Commission c. Irlande (Convention de Berne), précité, §§ 14-16 et 19, la Cour rappelle tout d'abord
que «les accords mixtes conclus par la Communauté, ses Etats membres et des pays tiers ont le même
statut dans l'ordre juridique communautaire que les accords purement communautaires, s'agissant des
dispositions qui relèvent de la compétence de la Communauté ». C'est ensuite parce que « les dispositions de la
convention de Berne recouvrent un domaine relevant largement de la compétence communautaire » que la
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ne pas faciliter le partage des responsabilités respectives, il semble infine toujours possible
d'isoler la compétence de l'Unionou celle des Etats membres '^".
Le contentieux de l'interprétation des accords mixtes a donné Heu à une passe d'armes quasi
doctrinale entre avocats généraiox. Alors que dans ses conclusions relatives à l'affaire Hemès,
l'avocat général Tesauro affirme que «la répartition des compétences a une portée
seiolement interne cette inopposabilité internationale est déjà tempérée par l'avocat
général COSMAS dans l'affaire La rupture est manifeste avec l'avocatgénéral MiSCHÔ,
qui, dans ses conclusions rendues dans l'affaire Commission c. Irlande (Convention de Bemef^^,
estime que même en l'absence d'une délimitation des compétences respectives de la
Communauté et des Etats membres dans l'accord mixte, «le fait même que la Communauté
et ses Etats membres ont eu recovirs à la formule d'un accord mixte révèle aux pays tiers que
ledit accord ne relève pas dans sa totalité de la compétence communautaire et que, par
conséquent, la Communauté n'assume, a priori, une responsabilité que poiir les parties de
celui-ci relevant de sa compétence ».
Dans sonAvis 2/00, la Cour a donné une première indication dans le sens de l'opposabilité
internationale de la répartition de la compétence. Elle y dispose en effet qu'« ilva de soi que
l'étendue des compétences respectives de la Communauté et des Etats membres dans les
Cour constate le manquement de l'Etat membre qui n'a pas adhéré à l'accord. Dans l'affaire de l'E/an^ de
Bem (CJCE, aff. C-239/03, Commission c. France, 07.10.2004, Ree., p. 1-9325, § 31), c'est sur base de la
violation de dispositions d'un accord mixte qui «concernent un domaine largement couvert par le droit
communautaire » que la Cour constate le manquement de l'Etat membre. Dans l'arrêtMOX (CJCE, aff.
C-459/03, Commission c. Irlande, 30.05.2006, Ree., p. 1-4635, § 121), la Cour constate le manquement de
l'Etatmembre quia entamé une procédure d'arbitrage contre un autre Etat membre et qui dans ce cadre
invoque des dispositions d'un accord mixte qui «constituent des règles faisant partie de l'ordre juridique
communautaire ».
8" Voy. pour un exemple récent, CJUE, aff. C-246/07, Commission c. Suède (Convention de Stockholm),
20.04.2010, n. p., concl. M. POIARES MADURO, §§ 28-30. En l'espèce, l'avocat général procède, en matière
d'environnement, à l'identification de la compétence relative à une substance chimique du groupe des
polluants organiques persistants (POP), qui ne relève pas de la compétence exclusive de l'Union, celle-ci
ayant adopté une réglementation dugroupe mais pas de lasubstance précise. Lemoyen tiré de laviolation
de la compétence exclusive de l'Union étant irrecevable, l'arrêt de la Cour ne permet pas d'en apprendre
plus sur ce point.
CJCE,arrêt précité, concl.M.Tesauro, § 14.
CJCE,arrêt Dior, précité, concl. M. COSMAS, §§55 et s.
CJCE, arrêt Commission c. Irlande (Convention de Berne), précité, concl. M. MISCHO, § 30.B13
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domaines régis par le protocole [de Cartagena] détennine celle de leur responsabilité
respective en ce qui concerne l'exécution des obligations découlant dudit protocole
Dans son arrêt relatif à la Convention de Rotterdam, la Cour établit enfin un Ken direct entre,
d'une part, la répartition interne de la compétence de laquelle décoiale le choix de la base
juridique fondant la décision de conclusion de l'accord, et qui doit « être prise en compte au
stade de la mise en œuvre de l'accord sur le plan communautaire », et, d'autre part,les autres
parties à l'accord mixte, qui sont ainsi dûment informées®". La répartition de la compétence
n'est dès lors plus affaire purementinterne'".
67. L'affirmation est soutenue par une exigence q\ai, si elle est communément définie comme un
principe constitutionnel de l'Union européenne, trouve sa source dans le droit international
et son fondement dans les ordres jiiridiques internes. Le principe des compétences
d'attribution, énoncé à l'article 5, § 2 TUE (art. 5 CE), que le traité de Lisbonne cadenasse,
veut que «l'Union n'agi[sse] que dans les limites des compétences que les Etats membres lui
ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent». Dans
son A.vis 2/94, la Cour précise que «le respect de ce principe des compétences d'attribution
s'impose tant pour l'action interne que pour l'action internationale » de l'Union'". En vertu
de leur capacité iUimitée, les Etats sont fondés à instituer une personne dérivée, ainsi que
plusieurs constitutions nationales le prévoient d'ailleurs explicitement'". L'organisation
internationale ainsi créée dispose d'une capacité, mais limitée aux fonctions pour lesquelles
sa personnalité a été instituée, comme le rappelle l'article 6 de la convention de Vienne de
1986"'. Dans l'ordre - interne - de l'organisation, les deux considérations fondent le
CJCE,^w>2/00, précité, §16.
CJCE,arrêt Commission c. Conseil (Convention de Rotterdam), précité, § 55.
M. CREMONA, «Defining Compétence in EU External Relations: Lessons from the Treaty Reform
Process », loc. cit., pp. 39-40.
8" CJCE,Avis 2194, précité, § 24.
818 Ainsi, l'article 34 de la Constitution belge dispose que «l'exercice de pouvoirs déterminés peut être
attribué par un traité ou par une loià des institutions de droit international public ». Selon l'article 88-1 de
la Constitution française, «la République participe à l'Union européenne constituée d'Etats qui ont choisi
librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences ». Quant à la constitution allemande, son
article 23, leditv.'Europa-Artikelt), valide le transfert de droits souverains à l'Union européenne : «DerBund
kann[...] dunh Geset^ mitZustimmung des Bmdesrates Hoheitsrechte iibertragen ».
La déclaration n° 24 annexée au traité de Lisbonne sur la personnalité juridique de l'Union européenne
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principe des compétences d'attribution, qui en régit l'exercice et guide le contrôle de légalité
de l'action. Ces trois facettes®^" d'un même principe juridique ne peuvent que contredire le
caractère solidaire de l'engagement international de l'Union et de ses Etats membres dans le
cadre d'un accord mixte. L'hypothèse heurte en effet tant l'autonomie certes limitée dont
jouit l'organisation®^^ que l'autoUmitation de la compétence à laquelle les Etats ont consenti.
L'engagement conjoint fait enfin fi de la répartition des pouvoirs entre l'organisation et ses
membres.
Si, en raison de l'objectivité de la capacité limitée de l'organisation qui résulte de l'exercice de
leur capacité par les Etats membres, l'opposabilité de la répartition interne des compétences
est admise in ahstracto, alors la portée des dispositions conventionnelles organisant le partage
des compétences est considérablement réduite. Ces clauses n'auraient pas l'effet constitutif
d'un principe qu'elles se contentent de confirmer®^^. Seulement déclaratoires, elles se
borneraient à informer les parties tierces de ce partage.
68. Le parallélisme entre la répartition interne de la compétence pour conclure un traité et la
répartition internationale de la responsabilité de son exécution, est, dans plusieurs écrits
récents, dissocié de la question de la responsabilité de réparer les dommages qui découlent
d'une violation des obligations conventionnelles. A ce dernier stade, et sur le modèle de
l'article 6, § 2 de l'annexe IX de la convention des Nations unies sur le droit de la mer, la
responsabilité solidaire de l'organisation et de ses membres ne serait que subsidiaire, si l'une
rappelle « que le fait que l'Union européenne a une personnalité juridique n'autorisera en aucun cas
l'Union à légiférer ou à agir au-delà des compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les
traités ».
Dans son arrêt relatif à la constitutionnaHté de la loi d'assentiment au traité de Lisbonne, le tribunal
constitutionnel fédéral allemand n'a pas manqué de rappelerl'ancrage constitutionnel national du principe
des compétences d'attribution. Voy. BVerfG, 2 BvE 2/08, 30.06.2009 : « Dos europanchtlkhe Prinv^ip des
he^n^ten E.ini^elermàchtigung und die mnpamhtluhe Pflicht ^urïdentiîàtsachtung sind imoweit vertraglicher Ausdmck
derstaatsverfassungsrechtlichen Grundk^ng der Unionsgewalt ».
821- CJCE, Délibération 1/78, précitée, §§ 33 et 34. La Cour pointe la «capacité d'action autonome» et
r« autonomie d'action dans les relations extérieures » de la Communauté.
Dans son Avis 2/00, précité, § 16, la Coursemble ne conférer à la clause de partage des compétences et à
la déclaration subséquente en vertu de l'article 34 du protocole de Cartagena qu'un effet confirmatif de la
répartition de la responsabilité de l'exécution, la disposition tenant «précisément compte de cette
considération», à savoir que l'étendue des compétences détermine ceUe de la responsabilité de l'exécution
du protocole.
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et les autres n'étaient pas en mesure de communiquer aux parties tierces le partage de leur
responsabilité®^^. Ces mécanismes procéduraux rencontrent l'impératif de sécurité juridique
qui fondait le modèle d'une responsabilité solidaire de l'exécution dans un accord mixte'^ "*, et
permettent d'admettre une responsabilité conjointe qui est sans préjudice des droits et
obligations des parties tierces.
69. S'il est donc admis que la responsabilité de l'exécution d'un accord mixte suit la répartition
de la compétence en vue de sa conclusion, alors tant le plan international que le droit
européen convergent pour faite reposer sur les seules institutions de l'Union l'obligation
primaire d'exécution des dispositions de l'accord mixte conjoint qui relèvent de la
compétence de l'UE. Les Etats membres sont, dans l'ordre interne, tout au plus soumis à un
devoir secondaire de coopération.
70. Alors que la pertinencedu recours à la déconnexion a déjà été mise en doute lorsque l'Union
est seule partie à un accord exteme'^ ^ le caractère conjoint de l'engagement dans les termes
d'un accord mixte tend à suggérer que la technique n'est pas plus utile quand tant l'Union
que les Etats membres sont parties au même accord. En effet, dans cette configuration,
seule l'Union est liée par les dispositions conventionnelles qui relèvent de sa compétence,
dispositions qui sont précisément visées par la déconnexion. Par hypothèse, c'est dans le
droit inteme que ces obligations seront exécutées, par l'Union, les Etats membres étant
tenus au devoir secondaire de coopération loyale. Puisque ces derniers ne sont,
conventionneUement, pas obligés par les dispositions pour lesquelles ils ne se sont pas
engagés, il n'y a pas à préciser que le droit conventionnel ne s'applique pas dans leurs
Voy. sur ce point P.-J. KUIJPER et E. PAASIVIRTA, loc. cit., p. 120 et M. CREMONA, ExtemalRelations ofthe
EU and the Member States: Compétence, Mixed Agreements, International Responsibility, andEffects ofInternational
Lmoi, EUI Working Paper, 20Q6, p. 25. L'article 6, § 2 de l'annexe EXà la convention des Nations unies sur
le droit de la mer institue un mécanisme procédural en vertu duquel toute partie peut demander à
l'organisation ou à l'un de ses membres« à qui incombela responsabilité dans un cas particulier ». Ce n'est
qu'à défaut d'une réponse dans un délai raisonnable que l'organisation et les membres «sont tenus pour
conjointement et solidairement responsables ».
P.-J. KUIJPER et E. PAASIVIRTA, loc. cit., p. 123, notent à ce propos que «a daimfor international responsibili^
against the Communia bas neverfailedfor the reason that it has been brought against a 'wrongpar '^ in the context of
mixedagreements ».
Voy. supra, n° 61.
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rapports mutuels®^^ Non seulement superflue dans les hypothèses de mixité conjointe, la
déconnexion et la substitution introduisent en sus une complexification du faisceau des
obligations conventionnelles. Surtout, la clause de déconnexion induit dans l'ordre juridique
de l'Union européenne uneapparente contradiction, q\ai révèle bien soneffet dérogatoire. La
clause de déconnexion, réceptionnée dans l'ordre interne en vertu de l'article 216, §2 TFUE
(art. 300, §7 CE), y jouit de la force obligatoire parl'effet de lamême disposition. Réception
et exécutionrecouvrent de même les dispositions conventionnelles substantielles de l'accord
mixte qui relèvent de la compétence de l'Union. Si l'Union entend exécuter cette partie de
l'accord mixte dans son droit interne, ce n'est là que l'appUcation du principe pacta sunt
servanda, et il n'y a pas matière à le préciser dans le contexte conventionnel. Sil'Union entend
cette fois déroger, par ce moyen, à la substance de l'accord auquel elle s'oblige, apparaît une
contradiction entre la clause de déconnexion, réceptionnée et dotée de l'effet obligatoire, et
les dispositions conventionnelles substantielles, identiquement réceptionnées et exécutées.
La clause de déconnexion a donc bien, dans ce cas, pour effet de dispenser de l'exécution de
certaines dispositions. Outre que cet effet est plus classiquement atteint par la formulation
d'une réserve, c'est encore une fois l'inadéquation de la rédaction de la clause de
déconnexion qui est pointée : l'obligation d'exécution à laquelle la déconnexion déroge
incombe à l'Union, et non aux Etats membres, pour celles des règles conventionnelles qui,
relevant de la compétence de l'UE, sont déconnectées.
Ce serait là le réel intérêt de la déconnexion dans le cas d'un accord mixte conjoint même si,
in fine, la technique présente vraiment un sens dans le cadre des accords étatiques qui
relèvent de la mixitéau sens large.
En ce sens, aussi, F. HOFFMEISTER, «The Contribution ofEU Practice to International Law », loc. àt., pp.
68-69. Par la même occasion, l'auteur semble valider l'opposabilité internationale de la répartition de la
responsabilité de l'exécution ;«itfollotvs dimtlyfrom the mixed ratification ofthe Convention that the Communi^ ivill
implement, through Communia law, those parts of the Convention that relate to its compétence, whereas the otherparts are
applied ly the Memher States themselves through national law ». C'est aussi la conclusion du Comité des conseillersjuridiques sur le droit international public du Conseil de l'Europe (CAHDI), voy. doc. n° CM (2008) 164,
27.10.2008, «Rapport sur les conséquences de la clause dite 'de déconnexion' en droit international en
général etpour les conventions du Conseil de l'Europe, contenant une telle clause, en particulier », p. 10, §
45.
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§ 2 : Les obligations conventionnelles des Etats membres
71. Puisqu'elles ne sont pas formellement réceptionnées dans l'ordre juridique de l'Union
européenne, les obligations conventionnelles des Etats membres ne sauraient y être revêtues
de l'effet obligatoire. EUes y sont toutefois accompagnées de deux applications du principe
de coopération loyale. L'effet des techniques de la déconnexion et de la substitution sur les
engagements étatiques est alors précisé.
72. Si la répartition conventionnelle de la responsabilité de l'exécution d'un accord mixte
conjoint est avancée, les dispositions de ces accords qui ne se rattachent pas à la compétence
de l'Union constituent des obligations conventionnelles des Etats membres. Celles-ci ne
sauraient, dans l'ordre juridique de l'UE, être revêtues de l'effet obligatoire puisqu'elles ne
sont pas conclues par l'Union. Il en va afortiori de même des accords étatiques mixtes par
exercice, en dépit de leur chevauchement substantiel avec le droit de l'Union européenne.
Seuls les Etats membres ont dès lors, dans l'ordre international, l'obligation primaire de
veiller à l'exécution de lexars accords externes, en vertu de l'article 26 de la convention de
Vienne de 1969, et hors du cadre institutionnel de l'Union européenne. Quant aux accords
des Etats membres mixtes par subrogation ou par délégation, ils sont assimilés, dans l'ordre
juridique de l'Union européenne, à des accords de l'Union, à qui il revient d'en assurer
l'exécution®^'.
73. Dans l'ordre juridique de l'Union européenne, les obligations conventionnelles des Etats
membres —dans le cadre d'un accord mixte conjoint ou d'un accord étatique mais mixte au
sens large par exercice —ne sont pas réceptionnées. EUes ne sont toutefois pas dépourvues
de tout effet de droit®^®. Elles sont en outre accompagnées de deux garanties relatives à
l'exécution, qui expriment la loyauté de l'Union à l'égard du droit international.
Tout d'abord, les accords externes des Etats membres conclus antérieurement à l'entrée en
vigueur du traité CE ou à l'adhésion à l'Union - les accords antérieurs - sont en principe
Voy., sur ces deux notions, SKpra, titre I", n° 47.
Sur ce point, au stade de la réception, voy. supra, titre I", n° 59.
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préservés de l'affectation qui leur serait portée par le droit de l'Union européenne. En vertu
de l'article 351, al. 1"TFUE (art. 307 CE), «les droits et obligations résultant de conventions •
conclues antérieurement au 1" janvier 1958 ou, pour les Etats adhérents, antérieurement à
leur date d'adhésion, entre un ou plusieurs Etats membres, d'une part, et un ou plusieurs
Etats tiers, d'autre part, ne sont pas affectés par les dispositions des traités ». La portée de la
règle, qm fait application du principe pacta sunt servanda et de la règle énoncée à l'article 30, §
4 des conventions de Vienne sur le droit des traités, a été bien circonscrite par la Cour de
justice. Si la non-affectation des accords antérieurs est bien acquise, c'est toutefois dans le
seul dessein de permettre à «l'Etat membre concerné de respecter les droits des Etats tiers
résultant d'une convention antérieure et d'observer ses obKgations ». Le principe de la non-
affectation vaut donc exclusivement dans les rapports entre Etats membres et Etats tiers, et
seulement pour ce qui concerne les droits de ces derniers'^'.
Ensuite, les institutions de l'UE sont tenues envers les Etats membres à un devoir
secondaire de coopération qui s'adjoint à l'obligation primaire - internationale - d'exécution.
La Cour de justice a en effet pointé «l'obligation des institutions de la Communauté de ne
pas entraver l'exécution des engagements des Etats membres découlant d'une convention
antérieure »'^ °. Le même devoir vaut pour les accords étatiques postérieurs à l'entrée en
vigueur du traité CE ou a 1adhésion a l'Union, ainsi qu'en a disposé la Cour dans son arrêt
Intertanko. Il s'agit en l'espèce d'une application du principe de coopération loyale et du
«principe coutumier de bonne foi qui fait partie du droit iatemational général »® '^.
825 Voy., poui une dernière appHcation, CJCE, arrêt Commission c. Finlande (Accords d'investissement), précité, §27.
Pour une première précision de la portée de la disposition, CJCE, aff. 10/61, Commission c. Italie,
27.02.1962, Kec., p. 7, spéc. p. 22, où il était question de l'application parl'ItaUe d'un droit de douane aux
importations de produits en provenance d'Etats tiers, fixé en application de l'accord du GATT, signé à
Genève le 23 mai 1956. La non-applicabilité du principe de l'article 351, al. TFUE (art. 307 CE) aux
rapports entre Etats membres est conforme à la règle énoncée à l'article 30, § 4, sous a), et, par renvoi, au
§ 3, des conventions de Vienne sur le droit des traités. En ce sens, M. CREMONA, «Defending the
Community Interest: The Duties ofCoopération and Compliance », loc. cit., p. 134.
CJCE,arrêt précité, § 9.
CJCE, arrêt Intertanko, précité, §52. Le devoir secondaire qui repose sur les institutions mène, en dépit de
1absence deffet obligatoire de l'accord étatique dans l'ordre interne puisqu'il n'est pas réceptionné
conformément àl'article 216, §2TFUE (art. 300, §7CE), àune obUgation d'interprétation du droit dérivé
« en tenant compte de » l'accord des Etats membres.
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74. En dépit de la diversité des modalités de l'engagement conventionnel de l'Union et des Etats
membres et du caractère contextuel de nombreuses décisions de la Coiarde justice, il semble
bien qu'une combinaison de principes assure, en droit de l'Union européenne, que les
obligations conventionnelles de l'UE et des Etats membres sont exécutées. La première et
les seconds sont responsables de l'exécution de leurs propres obligations. Cette obligation
primaire est doublée d'un devoir secondaire, en vertu duquel les Etats membres sont tenus
de coopérer loyalement à l'exécution des obligations de l'Union. Le devoir secondaire de
cette dernière à l'égard des accords des Etats membres est moins fermement assis, mais il
assure que leurs engagements conventionnels ne sont pas entravés par l'UE. En sus, à cette
combinaison d'obligations primaires et de devoirs secondaires, se superpose, conformément
encore au principe de coopération loyale et dans la modalité d'un accord mixte conjoint, un
devoir réciproque de coopération étroite"^. Les techniques de la déconnexion et de la
substimtion paraissent en porte-à-faux avec cette construction, qxii voit dans les accords
exclusivement européens ou étatiques une obligation primaire et un devoir secondaire, de
même que dans les accords mixtes conjoints, où cette combinaison d'obligations est
chapeautée par une obligation de coopération.
75. Si la déconnexion et la substitution sont, d'une part, bien conformes à la règle de la non-
affectation des accords étatiques par le droit de l'Union, elles semblent, d'autre part, nier le
devoir secondaire de coopération qui pèse sur l'UE relativement aux obligations
conventionnelles des Etats membres.
Tout d'abord, les techniques étudiées n'affectent pas les rapports entre les Etats membres et
les cocontractants tiers à l'Union européenne, ainsi que les clauses de déconnexion
l'énoncent de manière explicite, particulièrement dans les dernières versions relevées '^'. Leur
effet se limite donc aux rapports entre Etats membres, ce qui est en tous points conforme au
principe énoncé à l'article 351, al. 1" TFUE (art. 307 CE).
852 Voy., pour une première mention, CJCE, Délibération 1/78, précitée, § 34. Voy. ensuite et entre autres
C]CE,Avis 2/91, précité, § 36 ; C]CE,Avis 1/94, précité, § 108.
Voy. supra, première partie, n° 29, sur le dernier paquet conventionnel du Conseil de l'Europe.
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Cependant, le devoir secondaire qui a été souligné dans l'exécution des accords étatiques, et
qui contraint les institutions de l'Union à ne pas entraver celle-ci, voire à une démarche
positive d'interprétation du droit interne, est mise à mal par la déconnexion et la
substitution. Leur effet dérogatoire aux obligations conventionnelles paraîten effet contraire
à la loyauté requise des institutions, dont il est attendu qu'elles veillent, lorsqu'elles exercent
leur compétence, à ne pas empiéter sur les engagements conventionnels des Etats membres.
Certes, la réciprocité énoncée par la Cour de justice l'est dans un contexte limité, et elle ne
s'étend pas à une primauté du droit conventionnel des Etats membres sur le droit de l'Union
européenne, loin s'en faut. A tout le moins convient-il de noter qu'en divergeant des
obligations conventionnelles de ses membres, l'Union rompt une certaine réciprocité dans le
faisceau des obligations primaires et des devoirs secondaires d'exécution d'un traité. Ce sont,
infine, les principes del'autonomie interne dudroit de l'UE qui permettent de saisir laportée
de cette rupture. Dès lors, la situation d'une obligation primaire d'exécution doublée d'un
devoir secondaire de coopération, et qui pèse tantôt sur l'Union pour ses obligations
conventionnelles, tantôt sur les Etats membres pour les leurs, n'est pas si limpide qu'il y
paraît, ni, surtout, réciproque.
Section 3 : La position du droit conventionnel
76. Les normes conventionnelles réceptionnées dans l'ordre juridique de l'Union européenne s'y
voient assigner une position hiérarchique déterminée, qui ne revêt unintérêt que lorsque leur
application entre en conflit avec d'autres normes, qu'il s'agisse du droit dérivé unilatéral ou
du droit primaire. Il s'entend que cette hiérarchie est celle des obligations conventionnelles
contractées par l'Union, soit directement, soit qu'elle a délégué la compétence externe aux
Etats membres ouqu'elle est subrogée à ces derniers, celles des Etats membres ne pouvant y
être soumises à défaut de réception. La position hiérarchique du droit conventionnel de
l'Union est déterminée par des éléments indicatifs épars du droit primaire, affinée au gré
d'un abondant contentieux, et énoncée très explicitement dans une série de décisions
récentes. Cette hiérarchie est toutefois, dans une certaine mesxire, dépourvue d'effet utile au
regard des conditions posées au contrôle de légalité exercé en vertu de ces rapports entre
sources du droit de l'Union européenne. Enfin, les techniques de la déconnexion et de la
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substitution, qui sont respectivement intégrées dans le droit dérivé conventionnel et
unilatéral, suivent en principe cette hiérarchie normative, qu'elles viennent précisément
contredire.
77. Les traités n'énoncent pas expressément de principes hiérarchisant les sources formelles du
droit de l'Union européenne. Plusiexars éléments inscrits dans le droit primaire contribuent
cependant de manière indirecte à un ordonnancement du droit primaire, du droit dérivé
conventionnel et du droit dérivé unilatéral. La soumission du droit dérivé au droit primaire,
nécessaire, découle du principe des compétences d'attribution inscrit à l'article 5, § 2 TUE
(art. 5 CE), les institutions n'étant habilitées à exercer leurs compétences —internes ou
externes — que dans les limites fixées par les traités. EUe transparaît également des
dispositions relatives aux compétences de la Cour de justice, le recours en annulation prévu
à l'article 263, al. 2 TFUE (art. 230 CE) portant sur le contrôle de la légalité des actes des
institutions, notamment pour «violation des traités ou de toute règle de droit relative à leur
application ».
La position occupée par le droit dérivé conventionnel —les accords externes conclus par les
institutions conformément aux traités - est indiquée par deux dispositions clés de ce droit
européen des traités. Si, conformément à l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE), les
accords conclus par l'Union «Hent» les institutions de cette dernière et ses Etats membres
comme sujets de l'ordre juridique de l'UE, c'est que, en exerçant leurs compétences, les
premières comme les derniers sont tenus au respect du droit dérivé conventionnel. C'est
donc là la troisième fonction de l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE). Ensuite, l'article
218, § 11 TFUE (art. 300, § 6 CE) confère à la Coiir de justice la compétence pour se
prononcer, par voie d'avis préalable, sur la « compatibilité d'un accord envisagé avec les
traités ». Ce n'est qu'après une révision du droit primaire ou une modification de l'accord
que ce dernier, incompatible avec les traités UE et FUE, peut entrer en vigueur. Combinées,
les deux dispositions définissent la position hiérarchique du droit dérivé conventionnel,
so\imis au droit primaire et primantle droit dérivé vinilatéral'^ '*.
J.-V. Louis, « L'insertion des accords dans l'ordre juridique de la Communauté et des Etats membres », loc.
cit., pp. 138-139, doute toutefois de l'interprétation de l'article 218, § 11 TFUE (art. 300, § 6 CE) comme
constituant « le signe irréfutable de la primauté du traité sur les accords». L'auteur pointe en outre
l'apparente contradiction de l'obligation énoncéeà l'article 207, § 3, al. 2 TFUE (art. 133,§ 3, al. CE) à
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78. L'explicitation de la hiérarchie entre droit primaire et droit dérivé conventionnel et unilatéral
revientà la Cour de justice, au gré des affaires dans lesquelles elle a été amenée à contrôler la
validité du droit dérivé unilatéral au regard des accords externes conclus par l'Union, et la
conformité de ces derniers aux traités.
En opérant un contrôle de la conformité des accords à la répartition des compétences
externes entre l'Union et les Etats membres®^^ ou aux principes généraux découlant des
traités®^^, ou en vérifiant l'exactitude de la base juridique primaire sur laquelle le droit dérivé
conventionnel est fondé"^, la Cour de justice confirme la soumission de ce dernier aux
principes constitutionnels découlant du ou inscrits dans le droit primaire.
La subordination du droit dérivé unilatéral aux accords externes est confirmée dès l'arrêt
International Fmit Company, dans lequel la Cour s'estime tenue d'examiner la validité des actes
pris par les institutions du fait de leur contrariété avec une règle de droit international qui He
1Union .Dans son arrêt Commission c. A.lkmagm (Produits laitiers), la Cour a très explicitement
affirmé la «primauté des accords internationaux conclus par la Communauté sur les textes
de droit communautaire dérivé»® '^. Le contrôle de la validité du droit dérivé unilatéral.
charge du Conseil et de la Commission «de veiller à ce que les accords négociés [dans le domaine de la
politique commerciale commune] soient compatibles avec les politiques etrègles internes de l'Union ». Ily
aurait lieu, selon l'auteur, de considérer la disposition comme énonçant «une directive politique et non pas
comme une disposition normative ». A tout le moins, si l'article 207 TFUE ne contredit pas la hiérarchie
désormais fermement établie par la Cour de justice, il exprime une volonté de ne pas affecter l'acquis
législatif interne par le biais de l'exercice de compétences conventionnelles externes. Il y a là une
manifestation de l'autonomie interne, dont la portée est précisée ii^a, chapitre 2, n°83 ets.
CJCE, aff C-25/94, Commission c. Conseil {accord OAA), 19.03.1996, Viic., p.1-1469.
836
838
CJCE, aff C-149/96, Portugal c. Conseil (Accords avec le Pakistan et l'Inde), 23.11.1999, Rec., p. 1-8395. En sus
d'une violation des accords OMC, le Portugal invoquait la contrariété d'une décision de conclusion de
mémorandums d'accords avec des Etats tiers aux principes de publicité, de transparence, de coopération
loyale, de la confiance légitime, de non-rétroactivité, de la cohésion économique et sociale et de l'égalité
entre les opérateurs économiques.
Voy., pour un exemple de contentieux interinstitutionnel de la base juridique d'un accord externe, CJCE,
arrêt Commission c. Conseil (Accord Ener^i Star), précité ; CJCE, arrêt Parlement c. Conseil et Commission (PNR),
précité.
CJCE, arrêt InternationalFruit Compara, précité, §§ 4 à 7.
CJCE, aff C-61/94, Commission c. Allemagne (Produits laitiers), 10.09.1996, Rte., p. 1-3989, §52.
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devenu classique, a récemment donné roccasion à la Coior de rappeler le principe, et, en
outre, d'établir le lien entre la primauté et la clause de réception du droit conventionnel : il
ressort en effet de l'article 216, § 2 TFUE « que les institutions de [l'Union] sont liées par les
accords conclus par celle-ci et, par conséquent, que ces accords bénéficient de la primauté
sur les actes [...] de droit dérivé
Le contentieux des mesures restrictives adoptées dans le cadre de la lutte contre le
financement du terrorisme international a de nouveau questionné la hiérarchie des normes
du droit de l'Union, la Cour de justice proposant une synthèse dans des termes qui,
n'échappant pas à la critique, traduisent fidèlement le rapport triangulaire entre le droit
primaire, le droit international conventionnel —même s'il s'agit d'un traité des Etats
membres, non de l'UE - et le droit dérivé unilatéral. Dans son arrêt Kadi, la Cour rappelle,
s'agissant de la Charte des Nations unies, qu'un accord externe bénéficie de la primauté sur
le droit dérivé. Toutefois, « un accord international ne saurait porter atteinte à l'ordre des
compétences fixé par les traités, et partant, à l'autonomie du système juridique
communautaire ». La primauté des accords externes sur le droit de l'Union eiiropéenne ne
s'étend donc pas au droit primaire®^^ S'il semble élémentaire que l'ordre juridique de l'UE ne
puisse admettre que les institutions affectent, par l'exercice de compétences externes,
l'intégrité du droit primaire, l'affirmation ne résiste toutefois pas à la force obligatoire toute
particulière attachée à la Charte des Nations unies en vertu de son article 103^^. D'autant
moins s'il est rappelé que l'Union s'engage à exercer ses compétences dans le respect du
droit international.
MO CJCE, aff. C-549/07, Wallentin-Umnarm c. Alitalia, 22.12.2008, Ree., p. 1-11061, § 28; CJCE, aff. C-173/07,
Emiraies Ai'rSnes c. Schenkel, 10.07.2008, Rec., p. 1-5237, § 43 ; CJCE, arrêt Intertanko, précité, § 42.
CJCE, arrêt Kadi, précité, §§ 282 et 306 à 309. De même, CJCE, arrêt Commission c. Irlande (MOX), précité,
§ 123.
Plus précisément, les traités UE et FUE sont, dans la perspective des Etats membres de l'Union, des
engagements conventionnels sur lesquels la Charte des Nations unies prime, en vertu de l'article 103 de la
charte. Voy., sur ce paradoxe, P. D'ARGENT, «Arrêt 'Kadi' : le droit communautaire comme droit
interne », loe. cit., p. 265.
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79. En dépit de son apparente clarté, la hiérarchie décrite est bien relative®^^. En effet, la
primauté du droit dérivé conventionnel sur le droit dérivé unilatéral est considérablement
limitée par les conditions qui sont, dans le contentievix européen, posées à l'invocabilité des
accords externes liant l'Union en vue de contrôler la conformité du droit dérivé à ces
derniers. Alors même que leur primauté n'est pas remise en cause, les accords externes qui
lient l'Union®^, doivent répondre à une double qualité envue de «procéder à l'examen de la
validité d'une réglementation communautaire au regard d'un traité international». Tout
d'abord, la nature et l'économie de l'accord ne doivent pas s'opposer à une telle invocabilité
dans le cadre du contrôle de légalité. Ensuite, les dispositions conventionnelles doivent être
inconditionnelles et suffisamment précises, de sorte que, si le litige est diligenté par un
particulier, ces «règles [sont] destinées à s'appliquer directement et immédiatement aux
particuliers et à conférer à ces derniers des droits ou. des libertés susceptibles d'être
invoqués Le principe, qui a été élaboré relativement à l'accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT)®''^ et qui continue d'être appliqué avec rigueur aux
accords conclus dans le cadre de l'OMC® '^, affecte l'invocabilité de tous les accords externes
del'Union européenne '^*^
En ce sens, I. CHEYNE, «International Instruments asa Source of Community Law », loc. cit., p. 264.
^ Par hypothèse, unenorme conventionnelle ne prime ledroit dérivé de l'Union que sielle lie cette dernière,
soitqu'elle découle d'un accord externe conclu par l'UEet donc réceptionné dans l'ordre interne, soitque
l'Union est autrement liée à l'accord, par subrogation aux Etats membres ou par délégation. Voy. CJCE,
arrêt InternationalFruit Company, précité, §7,et CJCE, arrêt Intertanko, précité, § 44.
Voy. notamment CJCE, arrêt Intertanko, précité, §§44, 45 et 64.
^ CJCE, arrêtInternationalFruitCompatr/, précité, §§ 19-20.
CJCE, aff. C-377/02, Van Patys, 01.03.2005, Rfc., p. 1-1465, § 54. K. LENAERTS et T. CORTHAUT, « Of
Birds and Hedges : The Rôle of Primacy in Invoking Norms of EU Law », E.L.Rev., 2006, p. 299, notent
quece n'est pas l'absence d'effetdirectdu droitde l'OMC qui constitue l'anomalie, mais le droitde l'OMC
lui-même. La non-invocabilité de ces accords découlerait simplement de ce qu'ils sont certes revêtus de
l'effet obligatoire pour l'Union, mais dans toute la mesure, et seulement dans celle-ci, de leurs propres
termes.
CJCE, arrêt LATA et ELFAA, précité, § 39, relativement à la convention pour l'unification de certaines
règles relatives au transport aérien international, signée à Montréal le 28 mai 1999 ; CJCE, arrêtIntertanko,
précité, relativement à la convention des Nations unies sur le droit de la mer. S. BOELAERT-SUOMINEN,
«The European Community, the European Court ofJustice and the Law ofthe Sea », I.J.M.C.L., 2008, p.
708, observe à propos de ce dernier arrêt l'extension des critères de l'invocabilité du droit de l'OMC à
l'ensemble du droit conventionnel. Pour une critique de l'approche formaliste de la Cour quant à l'octroi
de droits aux particuliers, qui conditionne l'invocabilité de k convention de Montego Bay. voy. P.
EECKHOUT, note sous CJCE, arrêt Intertanko, précité, C.M.lL.R.ev., 2009, pp. 2054-2055.
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Les conditions posées à l'invocabilité d'un accord externe réceptionné dans l'ordre juridique
de l'Union européenne souffrent toutefois deux exceptions, et elles sont tempérées par deux
palliatifs. Tout d'abord, les dispositions des accords conclus dans le cadre de l'OMC sont
invocables aux fins de contrôler la compatibilité du droit de l'Union européenne au regard
de ces dernières si un acte de droit dérivé unilatéral renvoie expressément à ces
dispositions®"", ou si un acte «a été pris pour satisfaire aux obligations internationales » de
l'Union®^". Outre les exceptions du renvoi ou de la mise en oeuvre'^ ', le principe de
l'interprétation conforme®'^ constitue un premier palliatif à la non-invocabilité du droit
conventionnel. D'abord affirmée au sujet du droit international coutumier^", l'obligation
d'interpréter le droit de l'UE conformément au droit international est étendue aux normes
conventionnelles, comme une conséquence de la position hiérarchique de ces dernières dans
l'ordre juridique de l'Union. Ainsi, «la primauté des accords internationaux conclus par la
Conununauté sur les textes de droit communautaire dérivé commande d'interpréter ces
derniers [...] en conformité avec ces accords Le principe est appliqué tant aux accords
conclus dans le cadre de l'OMC'^ ^ qu'aux autres accords externes multilatéraux. Concernant
ces derniers, l'interprétation conforme ne concerne pas seulement les accords réceptionnés
conformément à l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE), comme une conséquence de la
primauté sur le droit dérivé unilatéral'^ ^ Elle s'étend également aux accords non
84' CJCE, aff. 70/87, FEDIOL c. Commission, 22.06.1989, R^e., p. 1781, § 19. Il s'agissait de contrôler la
conformité d'une décision de la Commission adoptée en vertu du règlement sur la défense contre les
pratiques commerciales illicites qui renvoyait à plusieurs dispositions de l'accord GATT.
850 CJCE,aff. C-69/89, Nakajima c. Conseil, 07.05.1991, Ree., p. 1-2069, § 31. Il s'agissait cette fois de contrôler
la légalité du règlement communautaire de base antidumping mettant en œuvre le code OMC
antidumping.
851 Sur le caractère d'exception ou bien d'alternative à l'absence d'effet direct, voy. R. HOLDGAARD, op. cit., p.
319, qui parle d'effet indirect du droit international 'conventionnel dans l'ordre juridique de l'Union
européenne.
852 II est, chezR. HOLDGAARD, op. cit., pp. 306et s.,question de « eonstmctive interprétation ».
853 CJCE, arrêt Voulsen, précité, §§ 9 et 10. Si, selon la Cour, le droit commxinautaire «doit être interprété, et
son champ d'application circonscrit, à la lumière des règles pertinentes du droit» international, c'est
toutefois en considération du caractère par ailleurs coutumier des règles contenues dans des conventions
qui autrement ne lient pas la Communauté.
85'' CJCE, arrêt Commission c. Allemagne (Produits laitiers), précité, § 52.
855 CJCE, aff. C-76/00P, Vetrvtuh, 09.01.2003, Ric., p. 1-79, § 57.
85û En outre, le droit dérivé unilatéral n'est naturellement interprété conformément au droit conventionnel
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formellement conclus par l'Union mais •« au titre desquels eUe a pris des engagements »,
c'est-à-dire qu'elle a entendu y procurer application par la voie législative interne'". Le
second palliatifvoit le droit international—qu'il soit coutumier ou conventionnel—venir en
appui à l'interprétation du droit interne, hors de tout lien d'exécution entre le dernier et le
premier. La Cour de justice en appelle en effet au droit des gens dans sa fonction
d'interptétation conciliante afin, dans une multitude d'affaires®^®, d'appuyer son exégèse,
dans une approche de fidéUté au droit international.
80. Le lien entre la position hiérarchique des accords externes dans l'ordre juridique de l'UE et
le recours aux techniques de la déconnexion et de la substitution est envisagé distinctement
selon qu'il s'agit d'un accord conclu par l'UE, pleinement soumis à la hiérarchie décrite, ou
d'accords étatiques qui n'y occupent pas cetteposition intermédiaire.
La hiérarchie décrite, qui subordonne le droit dérivé conventionnel de l'UE au droit
primaire, et qm entraîne la primauté des accords externes sur le droit dérivé unilatéral, vise
différents types d'accords collectés dans la pratique. C'est tout d'abord le cas des
conventions conclues exclusivement parl'Union, et des accords mixtes conjoints, poxir celles
des dispositions conventionnelles corresondant à la compétence de l'UE. S'il y a eu
857
que si ce dernier est déterminant pour éclairer le sens de la législation interne. En ce sens, CJCE, arrêt
Walknttn-Hermam c.Alitalia, précité, § 33; CJCE, ixrè.t'RmiraUsA.irlims c. Schenkel, précité, § 46.
CJCE, aff. C-341/95, Betiati, 14.07.1998, Rec., p. 1-4355, § 20. En l'occurrence, l'interprétation conforme
concerne notamment la convention pour la protection de la couche d'ozone, signée à Vienne le 22 mars
1985, à laquelle les Etatsmembres sont parties, mais non la Communauté, qui a «pris des engagements »
au titre de cette convention dans la forme d'un règlement. Dans l'arrêt Intertanko, précité, § 52, la Cour
estime que le droit dérivé doit être interprété «en tenant compte des dispositions » d'une convention à
laquelle la Communauté n'est pas partie, qui ne la lie pas en vertu de la subrogation, mais à laquelle tous
les Etats membres sont parties, et en considération de ce que «des dispositions du droit dérivé [...]
entrent dans le champ d'application » de l'accord externe. Cet effet produit par un accord externe auquel
l'Union n'est pas partie est en ligne avec la méthode d'interprétation qui veut que la Cour tienne compte
des termes d'un acte de droit dérivé, de son contexte mais également des objectifs poursuivis par le
législateur. Dès lors, si celui-ci a précisément entendu réglementer une question de manière différente que
ne le fait l'accord externe, il ya lieu d'interpréter le droit dérivé de l'Union de manière autonome. Si, par
contre, l'acte de droit dérivé n'a pas entendu écarter l'accord dans une situation déterminée, alors rien ne
s'oppose à sonapplication. Voy. en cesens CJCE, arrêt ép. Ventouras, précité, §§ 39 et s.
Voy., parmi de très nombreux exemples. CJUE. aff C-135/08. Rotlmann c. Fnistaaî Bayem, 02.03.2010, n.
p., §§ 53-54, sur la légitimité, auregard du «principe de droit international général selon lequel nul nepeut
être arbitrairement privé de sa nationalité », du retrait de la nationalité par unEtat membre ; CJCE, aff C-
364/92, SAT Flu^esellschcfi, 19.01.1994, p. 1-43, § 20; CJCE. aff. C-343/89, Wit^emann, 06.12.1990,
Rff., p. 1-4477. § 14;CJCE, aff 72/83, Campus OU, 10.07.1984, Rff.. p. 2727. § 29.
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subrogation de l'Union ou bien qu'ils sont conclus en vertu d'une délégation, les accords des
Etats membres sont également réceptionnés dans l'ordre juridique de l'UE et, partant,
soumis à cette hiérarchie. Ces quatre types d'accords entraînent donc, dans l'ordre juridique
de l'Union evuropéenne, une obligation d'exécution qui requiert la mise en conformité du
droit dérivé. S'ils comprennent une clause de déconnexion, ou qu'ils font l'objet d'une
déclaration de déconnexion, ces accords demeurent soumis à la hiérarchie décrite mais la
technique emporte une dérogation matérielle qui assure qu'en cas d'incompatibilité, le droit
interne n'est pas affecté par l'accord externe. TUors même que la pertinence de la
déconnexion a été mise en doute dans le cadre d'un accord exclusivement européen ou
mixte, puisque ce ne sont pas les Etats membres qui les exécutent, la technique a bien, dans
l'ordre juridique de l'Union européenne, cet effet de renverser la hiérarchie qui, sinon,
impliquerait l'affectation du droit interne.
Les accords externes des Etats membres, mixtes au sens large par exercice, qui constituent,
l'essentiel de la pratique étudiée, ne répondent pas à la hiérarchie des accords externes de
l'Union, faute de réception. Pour rappel toutefois, si l'Union a entrepris, unilatéralement, d'y
procurer application dans le droit dérivé, ces accords produisent un certain effet obligatoire
dans l'ordre juridique de l'UE. Au contraire, l'UE peut parfaitement réglementer le domaine
matériel d'une autre manière, auquel cas ces accords étatiques ne sont pas susceptibles
d'affecter le droit de l'Union, ainsi qu'il ressort de l'arrêt Commission c. Royaume-Uni
(Radiodiffusion télévisudkf''^ . La Cour, qui y procède à l'interprétation d'un accord externe des
Etats membres ne bénéficiant pas de la primauté sur le droit dérivé, se penche sur l'effet de
la clause de déconnexion qui y est insérée, pour en déduire que le droit dérivé ne peut être
affecté par l'accord qui diverge substantiellement d'une directive adoptée dans le domaine
matériel du droit conventionnel. Cet arrêt montre bien quelle est la propriété de la
déconnexion et de la substitution lorsque l'une des techniques affecte un accord étatique
mixte par exercice.
853 CJCE, atrêt Commission c. Royaume-Uni (Rxidioduffusion télévisuelh), précité, §§ 50-53. Il s'agissait en
l'occurrence d'une divergence entre la directive communautaire sur la radiodiffusion télévisuelle et la
convention du Conseil de l'Europe sur la télévision transfrontière, à laquelle la Communauté n'était pas
partie, et que la directive n'entendait pas exécuter.
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Dans la perspective du droit de l'Union européenne, les accords étatiques mixtes par
exercice ne sont pas réceptionnés dans la positionhiérarchique intermédiaire. Ils constituent
du droit des Etats membres, et sont à ce titre pleinement soumis à la primauté du droit de
l'Union européenne sur les droits nationaux®^". Il n'y a donc, en droit de l'UE, pas de risque
qu'une éventuelle incompatibilité matérielle entre l'accord étatique et le droit de l'UE affecte
ce dernier. La déconnexion et la substitution n'ont, dans ce cas, pas pour fonction de
déroger à l'effet obligatoire de l'accord externe que l'Union devrait exécuter. Bien plus, les
techniques dérogent là à l'obligation internationale - mais c'est celle des Etats membres -
d'exécuter leur accord, afin de garantir la primauté du droit de l'Union qui serait
incompatible avec l'accord étatique. En ce qui concerne spécifiquement la substitution, la
technique présente, pour rappel et au regard du droit international, ce paradoxe de voir un
acte unilatéral d'une organisation internationale primer un traité. Dans l'ordre juridique de
l'Union européenne cette fois, la perspective est différente puisque l'acte de droit dérivé qui
contient la clause de substimtion prime, en toute hypothèse, l'accord étatique, qui. constitue
du droit national.
La singularité de la déconnexion et de la substitution est donc celle, dans le cadre d'accords
étatiques mixtes par exercice, d'affecter l'obligation d'exécution qui repose non pas sur
l'Union européene, mais bien sur les Etats membres®". Les techniques viennent aingi
projeter, dans l'ordre international, les contingences du droit de l'Union européenne qui
pèsent sur les Etats en raison de leur qualité de membre de l'UE. Cet effet est déclenché dès
lors que, dans le cadre de l'exercice de leur liberté conventionnelle, les Etats membres
s'aventurent dans le domaine matériel du droit de l'Union européenne, qui est chevauché par
un accord externe étatique. Ce chevauchement entraîne la mixticisation d'un accord étatique,
dont l'effet obligatoire est affecté par l'effet du droit de l'Union européenne. Si, dans la
perspective du droit international, l'accord étatique est une res inter alios acta par rapport au
droit de l'Union européenne, dans l'ordre juridique européen cet accord constitue du droit
national, subordonné au droit de l'Union. Les techniques de la déconnexion et de la
860 Surle principe de primauté, voy. it^ra, chapitre 2,n° 91.
C'est là la signification, pour les Etats membres, des techniques de la déconnexion etde la substitution, qui
est examinéeinfra, quatrièmepartie, n° 108 et s.
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substitution viennent donc établir vin Uen entre deux instruments d'ordres juridiques
distincts, pour aussitôt déconnecter l'application del'un d'entre eux®_862
81. En vertu de sa loyauté internationale, le droit de l'Union européenne réceptionne le droit
conventionnel contracté par l'UE, lui confère force obUgatoire et primauté sur l'acquis
législatif dérivé. Si elles entendent valider des dérogations à ces règles conventionnelles de
l'UE, les techniques de la déconnexion et de la substitution expriment une dérogation à cette
hiérarchie des normes du droit de l'Union européenne. Quant aux accords externes des
Etats membres mixtes par exercice, ils ne sont pas réceptionnés dans l'ordre interne, dans
lequel ils n'ont dès lors ni force obligatoire ni afortiori primauté sur le droit dérivé de l'Union.
La déconnexion et la substitution constituent là aussi une dérogation à l'effet obligatoire des
accords affectés, mais c'est à une obligation intemationale des Etats membres qu'il est ainsi
dérogé. La pleine soumission des accords externes étatiques, en tant que droit national, aux
principes liés à l'autonomie du droit de l'Union justifient cet effet singulier.
Chapitre 2 : L'autonomie interne
82. Les accords externes conclus par l'Union — soit seule, soit conjointement aux Etats
membres, auxquels s'ajoutent les accords mixtes par délégation et subrogation - Hent l'UE,
tenue à une obligation d'exécution dans l'ordre interne, conformément à la position
hiérarchique intermédiaire que le droit de l'Union assigne aux accords externes. Alors que la
rédaction de la déconnexion ne paraît pas pertinente dans ces hypothèses puisque les
obligations conventionnelles sont celles de l'UE et non des Etats membres, la technique
assiire une dérogation à la hiérarchie qui, dans l'ordre juridique de l'Union, requerrait une
mise en conformité du droit dérivé unilatéral aux accords externes.
Cet effet est plus singulier encore lorsqu'il vise des accords étatiques, mixtes au sens large
par exercice. La déconnexion et la substitution viennent là déroger à l'obligation d'exécution
8Û2 Les techniques correspondent ainsi précisément à ces « connecting links » décrits par P. D'ARGENT,
« Connecting Légal Orders », loc. cil., comme servant l'objectifd'autonomisation d'un ordre juridique par
l'établissement de liens avec les autres ordres juridiques dont il entend se démarquer.
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des Etats membres, obligation internationale primaire, à laquelle le droit de l'UE assme, en
règle, un soutien en vertu d'un devoir secondaire en droit de l'Union européenne. C'est que
le droit de l'UE doitjustifier cet effet, qui est double. Les principes liés à l'autonomie interne
du droit de l'UE impliquent en effet que la coexistence parallèle d'un droit conventionnel
contracté par les Etats membres avec l'acquis légilatif européen est conflictuelle, de même
que la situation d'incompatibilité matérielle entre l'un et l'autre. Autrement dit, il convient de
vérifier en vertu de quels principes les Etats membres sont contraints d'appliquer le droit de
l'UE plutôt que leur accord externe, et de dérogerà l'exécution de celm-ci le cas échéant, dès
lors que leur accord empiète sur le domaine matériel du droit de l'UE.
83. Le rapport de l'Union européenne aux autres ordres juridiques est caractérisé par une
tension, à certains égards contradictoire, entre deux phénomènes. La loyauté internationale,
qui garantit en principe l'exécution par l'Union de ses obligations conventionnelles et un
appui à l'exécution de celles de ses Etats membres, doit en effet être comprise comme étant
contrebalancée par un autre phénomène, celui de l'autonomie. Cette dernière assure que
l'ordre juridique européenn'est pas affecté par des éléments qui lui sont étrangers. La notion
d'autonomie'", qui exprime la singularité de l'ordre juridique de l'UE, revêt trois acceptions
qui, de la plus générale à la plus particulière, sont à la fois cause et effet l'une de l'autre.
L'autonomisation de l'Union européenne se réfère tout d'abord, en droit international, au
phénomène de spécialisation qui voit l'UE, comme régime autonome, se démarquer de
l'ordre international dont elle est issue®". L'autonomie de l'ordre juridique de l'Union
européenne®^^ vise, elle, les principes du droit de l'UE qui dans la perspective de cette
dernière la dissocient du droit international et des droits nationaux. R. BARENTS explique
8" Voy., pour plusieurs études de la notion, R. HOLDGAARD, op. cit., pp. 79 et s.; D. SIMON, «Les fondements
de l'autonomie du droit communautaire », in SFDI (éd.), Droit international et droit communautaire, perspectives
actuelles, Paris, Pedone, 2000, pp. 207-249 ; T. SCHILLING, «The Autonomy of the Community Légal
Order : An Analysis of Possible Foundations », Haro. Int'l L.J.; 1996, pp. 389-409; J. WEILER et U.
HALTERN, « The Autonomy of the Community Légal Order —Through the Looking Glass », Harv. Int'l
L./.; 1996, pp. 411-448.
8"''' Surla notion de régime autonome, voy. si(pra, deuxième partie, n° 97 et s.
Dans cette acception, P. D'ARGENT, «Arrêt 'Kadi' : le droit communautaire comme droit interne», loc. cit.,
p. 268,caractérise l'«internalité » de l'ordre juridique de l'Union européenne.
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cette conception de l'autonomie par l'indivisibilité ou l'unité du droit de l'Union qui, ne
pouvant être dérivée d'une volonté externe, puise sa source dans sa propre charte
constitutionnelle, qui détermine son domaine d'appHcation et ses effets dans les droits
nationaux, et fixe son statut par rapport au droit international et aux droits nationaux. En ce
sens, la volonté des membres fondateurs qui résulte dans les traités constitutifs relève de
l'ordre du fait, qui, une fois qu'elle a produit la charte fondatrice, épioise son effet®^^. F.nfîn^
rautonomie interne du droit de l'Union européenne, qui est une marque des deux
premières acceptions et qui les fonde, vise l'ensemble des principes visant à préserver l'ordre
juridique de lUnion européenne de toute affectation qui compromettrait l'équilibre des fonctions
institutionnelles et l'intégrité de son acquis normatif. Le premier élément vise tant l'équiUbre des
fonctions dans la participation au processus décisionnel que l'exclusivité des mécanismes
procéduraux institués par les traités, tandis que le second est relatifaux effets que produit le
droit de l'Union.
84. L'autonomie interne, qui résulte de la conjonction de plusieurs principes constitutionnels, est
très tôt caractérisée par la Cour de justice, qui en apparaît comme la gardienne. Ce sont,
principalement, six décisions qui permettent d'en appréhender la portée. L'autonomie est
ainsi compromise lorsque les institutions entreprennent, par la voie conventionnelle,
d'instituer une structure institutionnelle collatérale à l'Union européenne. UAvis 1l76
fournit une première illustration des deux aspects - institutionnel et normatif - de
l'autonomie interne, qui seront développés ultérieiorement par la Cour de justice. C'est
toutefois essentiellement sur l'élément institutionnel que l'accord envisagé achoppe, la Cour
considérant que le statut du Fonds européen d'immobilisation de la navigation intérieure sur
le Rhin « constitue à la fois un abandon de l'autonomie d'action de la Communauté dans ses
rapports extérieurs et une modification de la constitution interne de la Communauté par
l'altération d'éléments essentiels de la stmcture communautaire en ce qui concerne tant les
R. BaeenTS, The Autonomy ofCommunia Law, Den Haag, Kluwer, 2004, pp. 239 et s., spéc. pp. 253-255.
Cette conception de l'autonomie se distingue d'un statut d'autonomie comme il est compris en droit
international, où il est dépendant de la volonté d'un sujet qui, lui, est souverain (voy. pp. 246-247). Cette
filiation du droit international, mais qui produit un ordre interne, le traité fondateur se muant en une
charte constititionnelle, est exprimée par diverses images, celle du certificat de naissance qui diffère du
code génétique (voy. R. SCHUTZE, « On "Fédéral' Ground : The European Union as an (Inter)National
Phenomenon», C.M.L.Râv., 2009, p. 1079), ou encore celle d'un acquis constitutionnel qui se greffe sur
l'inné conventionnel (D. SIMON, loc. cit., p. 228).
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prérogatives des institutions que la position réciproque des Etats membres UAvis 1191
relatif à l'accord portant création de l'Espace économique européen (EEE) est
spécifiquement dédié à l'affectation du système juridictionnel de l'Union, En l'espèce, la
Cour estime que le système de contrôle juridictionnel projeté dans l'accord EEE «est
susceptible de porter atteinte à l'ordre des compétences défini par les traités et, partant, à
l'autonomie du système juridique communautaire dont la Cour de justice assure le
respect conformément à l'article 19, § 1", al. V TUE qui énonce la compétence de la
Cour, exclusive envertu de l'article 344 TFUE (art. 292 CE). Les modifications apportées au
projet d'accord EEE permettront à la Cour, dans son Avis 1192, de le considérer comme
conforme au traité'^ '. Le projet d'accord sur l'Espace aérien européen commun permet à la
Cour, dans son Avis IlOO, en revenant sur l'autonomie, de distinguer son élément
proprement institutionnel de l'aspect juridictionnel ou procédural®™. Ce dernier est au centre
de l'arrêt MOX, dans lequel la Cour donne à l'exclusivité de sa compétence juridictionnelle
toute sa portée'^ '. Enfin, le Uen indissociable entre les deux aspects de l'autonomie interne
est établi par la Cour dans l'arrêt Kadi, où il est question d'un accord externe des Etats
membres - la Charte des Nations unies - qui ne saurait porter atteinte à l'ordrejuridique interne
et autonome de l'Union, dans lequel la Cour est compétente pour opérer le contrôle de la
légalité du droit dérivé®^^.
867 CJCE,v4mprécité, § 12.
868 CJCE,Avis 1/91, précité, § 35.
CJCE, Avis 1/92, Projet d'accord entre la Communauté, d'une part, et les pcrys de l'Association européenne de libre
échange, d'autrepart, portant sur lacréation de l'Espace économique européen, 10.04.1992, Rec., p. 1-2821.
8'" Dans l'Avis 1/00, Projet d'accordportant création d'un espace aérien européen commun entre la Communauté européenne
et des pays tiers (EAEC), 18.04.2002, Rec., p. 1-3493, §§ 12-13, la Cour dispose que la préservation de
rautonomie «suppose, d'une part, que les compétences de la Communauté et de ses institutions, telles
qu'elles sont conçues dans le traité ne soient pas dénaturées [et] elle impUque, d'autre part, que les
mécanismes relatifs à l'unité d'interprétation des règles de l'accord EAEC et au règlement des différends
n'aient pas pour effet d'imposer à la Communauté et à ses institutions, dans l'exercice de leurs
compétences internes, une interprétation déterminée des règles de droit communautaire reprises par ledit
accord ».
8" CJCE, arrêt MOX, précité, §123. La Cour yrappelle qu'« un accord international ne saurait porter atteinte
à l'ordre des compétences fixé par les traités et, partant, à l'autonomie du système juridique
communautaire dont la Cour assure lerespect en vertu de l'article »18, §1^TUE, cette compétence de la
Cour étant, conformément à l'article 344 TFUE (art. 292 CE), exclusive. Voy., sur cette question, injra
section 2, n° 100.
8^^ CJCE, arrêt Kadi, précité, §§ 316-317.
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85. Ces premières considérations mettent en lumière ce qui, en toUe de fond, sous-tend le
principe de l'autonomie interne. Celle-ci réside dans la préservation de l'intégrité de la
structure constitutionnelle®^^ d'un ordre juridique qui ne peut être affectée par des éléments
externes. Qu'il s'agisse du droit international généralbu conventionnel liant l'Union, du droit
des Etats membres, celui-ci étant entendu comme couvrant également leurs engagements
conventionnels, ou du droit de l'Union européenne qui n'est pas de nature supranationale'^ '*.
L'élément institutionnel de l'autonomie interne réfère somme toute à l'équUibre
institutionnel créé par les traités®'^ , et à la distribution des fonctions tant horizontalement
entre les institutions que verticalement dans le rapport entre Etats membres et institutions.
L'élément normatif de l'autonomie interne est en revanche plus délicat à appréhender, son
application, qtû n'apparaît pas expressément dans la jurisprudence de la Cour de justice,
résultant de la conjonction de principes qui sont au fondement de l'ordre constitutionnel de
l'Union. Pourtant, c'est bien l'intégrité de l'acquis normatif—qui nécessairement se répercute
sur l'aspect institutionnel de l'autonomie - qui est questionnée par le recours à la
déconnexion et à la substitution. Le chevauchement de normes multilatérales et européennes
qui constitue le contexte de ces techniques déclenche en effet, en droit de l'Union
européenne, l'applicabilité des principes garantissant l'intégrité des règles, tant
institutionnelles que matérielles, du droit de l'Union (section 1 '^^ . Plus spécifiquement, les
La Cour désigne la « constitution interne » de l'Union dès son Avis 1176,précité, § 12.
S'"» L'article 47 UE préservait en effet le droit communautaire d'affectations qui Itii seraient portées par les
actes adoptés dans le cadre du premier ou du secondpilier. Pour la jurisprudence relative à la disposition,
voy. CJCE, aff. C-301/06, Irlande c. Conseil etParlement européen {Communications électroniques), 10.02.2009, "Kec.,
p. 1-593, §§ 58, 75 et 85 ; CJCE, arrêt Commission c. Conseil (Armes légères et de petit calibre), précité; CJCE,
arrêt Commission c. Conseil (Pollution causée par les navires), précité ; CJCE, arrêt Parlement c. Conseil (PNR),
précité ; CJCE, arrêt Commission c. Conseil protection de l'environnementparle droitpénal), précité ; CJCE, aff. C-
170/96, Commission c. Conseil (Visa de transit aéroportuaire), 12.05.1998, Rec., p. 1-2763. Pour un commentaire
de la jurisprudence précitée, voy. C. HlLUON, «Tous pour un, un pour tous! Coherence in the External
Relations of the European Union », in M. CREMONA (éd.), Developments in EU 'External Relations Law,
Oxford, O.U.P.,2008, pp. 24-26; C. HERRMANN, «MuchAdo about Pluto?The 'Unityof the Légal Order
of the European Union' Revisited », in M. CREMONA et B. DE WlTlE (éd.), EU Foreign Relations h/mi—
Constitutional Vundamentals, Oxford, Hart, 2008, pp. 27-29. Le traité de Lisbonne maintient, à l'article 40
TUE, la non-affectation des compétences exercées dans le cadre de la troisième partie du TFUE par
l'action menée dans le cadre de la PESC, en rendant toutefois le principe réciproque. Voy. à ce propos
supra, titre I, n° 45.
8" En ce sens, F. CASTILLO DE LATORRE, notesous C]CE,Avis 1100, précité, CM.L.Rev., 2002, p.l383.
335
techniques de la déconnexion et de la substitution sont mues par, et procurent une
application aux limitations que le droit de l'Union européenne apporte à la compétence
externe des Etats membres (section 2), Ces principes justifient que les Etats membres ne
puissent plus appliquer leurs accords externes, et qu'ils soient éventuellement contraints de
déroger à leur exécution.
Section 1"^ : L'intégrité de l'acquis interne
86. L'autonomie interne, qui exprime cette nécessaire préservation de l'intégrité de l'acquis
normatif de l'Union®'^ , était explicitement énoncée au titre des objectifs de l'Union
européenne, qui, en vertu de l'article 2 UE, se devait de «maintenir intégralement l'acquis
communautaire », mention que le traité de Lisbonne supprime. La protection de l'acquis
repose sur une série de principes qui, tout en étant constimtifs du phénomène, en
manifestent la portée. Alors que la distribution des fonctions entre les différents organes
institués par les traités est la marque, au niveau institutionnel, de la singularité de TUE,
l'autonomie interne cristaJlise son caractère sui generis sur le plan normatif. Celui-ci découle
de lacombinaison de principes dont l'articulation est brièvement rappelée.
87. La notion cardinale de l'autonomie interne du droit de l'Union européenne est celle de
l'affectation au sens large, entendue comme l'atteinte portée à l'acquis normatif®^^, qui
déclenche l'application de l'un des quatre principes destinés à préserver le droit de l'UE de
tout élément externe qui, par une intrusion dans son domaine d'application, en
compromettrait l'intégrité. Tout d'abord, le principe de coopération loyale assure que, dans ce
périmètre, les Etats membres concourent à la préservation du droit de l'Union. Celui-ci
résulte de l'exercice par l'UE de ses compétences, dont la préemption ceinture l'étendue,
Uaffectation au sens strict exprime, elle, les critères permettant de définir k compétence externe
8^^ L. AZOULAY, «L'acquis et les organisations internationales», KA.E., 2001-2002, p. 1007, étudie le
phénomène de protection de l'acquis normatif dans sa dialectique avec la volonté de projection de cet acquis
vers 1extérieur. Plus qu'une contradiction, il semble bien que les deux éléments participent d'un même
dessein, celui de la préservation du droit de l'Union.
877 Dans son arrêt Kadi, précité, §316, la Cour de justice dispose en effet que la Charte des Nations unies «ne
sauraitporter atteinte» au « système juridique autonome» de l'Union.
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de l'Union. Enfin, en cas de conflit matériel entre l'acquis et le droit des Etats membres, la
primautéassure en toutes circonstances l'intégrité du premier.
88. Le principe de coopération loyale se décline dans une série d'applications qui régissent le
rapport des Etats membres à l'Union^ '^, de l'Union à ses membres® '^, et des institutions
entre eUes®®°. Le traité de Lisbonne identifie et énonce désormais explicitement le principe à
l'article 4, § 3 TUE, qui reprend les trois applications déjà inscrites à l'article 10 CE,
auxquelles il adjoint la mention expresse d'xin devoir de respect et d'assistance mutuels entre
rUE et les Etats membres dans l'accomplissement des missions découlant des traités (art. 4,
§ 3, al. 1" TUE). La coopération loyale implique, pour les Etats membres, des devoirs
distincts dans les trois cercles concentriques du principe, et ce, que leur action soit ou non
compatible avec le droit de l'Union européenne®®\ Tout d'abord, dans le domaine des objectas
de l'Union, les Etats membres s'abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la
réalisation de ces derniers (art. 4, § 3, al. 2 TUE). Ensuite, les Etats membres facilitent
l'accomplissement par l'Union de sa mission (art. 4, § 3, al. 2 TUE). Enfin, les Etats membres
« prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l'exécution des obligations
découlant des traités ou résultant des actes des institutions de lUniony) (art. 4, § 3, al. 2 TUE). Le
caractère contraignant du principe de coopération loyale se manifeste, pour les Etats
membres, dans les limites qu'il pose à l'exercice de leurs compétences externes.
89. La portée précise de la préemption échappe encore aux tentatives de conceptualisation
d'une notion qui est tantôt identifiée à la définition d'une compétence de l'Union, tantôt
appréhendée par référence à des applications spécifiques du principe de la primauté.
Sur l'« exécution des réglementations communautaires» par les Etats membres, voy. CJCE, aff. jointes 205
à 215/82, Deutsche Milchkontor, 21.09.1983, p. 2633, § 17. Sur les nombreuses applications du principe
dans ce rapport, voy. J. TEMPLE LANG, «The Duties of Coopération of National Authorities and Courts
under Article 10 EC: Two More Reflectibns »,E.h.'Rsv.,2001, pp. 84 et s.
Sur l'obligation de coopération de la Commission avec les autorités judiciaires nationales, voy. CJCE, aff.
C-2/88 Imm., Zwartveld, 13.07.1990, Rec., p. I-336S, §§ 17-22, cité par J.-V. LOUIS et T. RONSE, op. cit., p.
145.
Sur les devoirs du Parlement européen dans le cadre de la procédure de consultation, voy. CJCE, aff. C-
65/93, Varlment c. Conseil (Préférences tarifaires généralisées), 30.03.1995,Rec., p. 1-643,§ 23.
881 En ce sens, J. TEMPLE LANG, lac. cit., p. 85.
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Si la première acception est retenue, alors la préemption serait désormais définie, mais
implicitement, par le traité de Lisbonne, qui codifie la répartition des compétences entre
l'organisation et ses membres. La préemption exprimerait la mesure dans laquelle les Etats
membres sont dépounms de pouvoir d'action dans un domaine matériel de compétence de
l'Union, exclusive ou partagée. En vertu de l'article 2, § 1" TFUE, les Etats membres ne
peuvent, lorsqu'une compétence exclusive est attribuée à l'Union, légiférer ou adopter des
actes juridiquement contraignants®®^, sauf s'ils y sont habilités par l'UE®" ou si c'est en vue
de mettre en œuvre les actes de l'Union. Dans le cadre d'une compétence partagée, l'article
2, § 2 TFUE dispose que «les Etats membres exercent leur compétence dans la mesure où
l'Union n'a pas exercé la sienne En ce sens, la préemption signifie que la compétence
des Etats membres disparaît dans un domaine de compétence exclusive et est
proportionnellement limitée à la compétence exercée dans le cadre d'une compétence
partagée, sans considération de compatibilité entre le droit national et le droit de l'UE. Dans
les autres domaines de compétence, le principe de préemption n'est pas applicable, la
compétence des Etats membres n'étant pas exclue par l'action complémentaire de l'Union.
, Certains, en revanche, définissent la préemption par référence au motif de la Cour de justice
dans l'arrêt Simmenthal, où le principe de la primauté a pour effet « d'empêcher la formation
valable de nouveaux actes législatifs nationaux dans la mesure où ils seraient incompatibles avec des
normes communautaires De la sorte, le principe de préemption limiterait la compétence des
Etats membres dans la seule mesure de l'incompatibilité du droit national avec le droit de
882 Le principe fut acquis, en matière de politique commune de la pêche, avec les arrêts CJCE, Kramer, précité,
§ 43, et plus explicitement CJCE, aff. 804/79, Commission c. Rojaume-Uni (Pêche maritime), 05.05.1981, 'Rte., p.
1045, §§ 17-18. Il ressort de ce dernier arrêt que dans le domaine d'une compétence exclusive, les Etats
membres sont privés de toute action.
Leprincipe était acquis avec l'arrêt Domkerwolcke, voy. CJCE, aff. 41/76,15.12.1976, Ree., p. 1921, §32.
88^ Le principe n'est toutefois pas applicable dans les domaines de la recherche, du développement
technologique et de l'espace, ni en matière de coopération au développement et d'aide humanitaire,
compétences partagées mais sans préemption. Par ailleurs, le protocole n° 25 sur l'exercice des
compétences partagées, annexé au traité de Lisbonne, précise que .la préemption ne «couvre que les
éléments régis par l'acte législatif de l'Union «et ne couvre donc pas tout le domaine » de compétence
partagée.
885 CJCE, aff 106/77, Simmenthal, 09.03.1978. Rec., p. 629,§ 17.
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l'Union, sauf dans le cas d'une compétence exclusive où toute action étatique est, in se,
incompatible''^
Dans trois études de référence, E. CrOSS, K. Boskovits et R. SCHÛTZE concilient les deux
approches de la définition de la compétence et de l'incompatibilité résolue par l'application
du principe de primauté. Pour le premier, la préemption couvre les situations de conflit
avéré ou potentiel entre le droit des Etats membres et la législation de l'Union'". Le second
définit l'objet de la préemption, qui permet de déterminer les « différents cas de
rétrécissement des compétences étatiques en cas d'absence d'un conflit direct entre les règles
issues de l'exercice des compétences communautaires et les règles nationales Pour le
troisième, la préemption détermine l'apparition d'un conflit entre droit de l'UE et droits
nationaux, tandis que la primauté indique comment résoudre ce conflit'''. Les trois études,
qui se recoupent largement, permettent de circonscrire la portée de la préemption par
référence à cinq hypothèses dans lesquelles les Etats membres sont privés d'action dans un
domaine de compétence attribuée à l'Union.
Tout d'abord, dans un domaine de compétence exclusive, toute action parallèle des Etats
membres est proscrite. Il en va de même lorsqu'un acte de droit dérivé énonce explicitement
une interdiction d'agir. Les trois autres hypothèses ont été énoncées par la Cour de justice
dans l'affaire CERAFEL, où la notion de préemption n'est toutefois pas mentionnée. Ainsi,
la préemption se manifeste lorsque l'Union a, par occupation du terrain dans un domaine,
exclu l'action des Etats membres par l'exhaustivité de la réglementation. Ensuite, le conflit
direct entre la législation de l'Union et celle des Etats membres exclut, en vertu du principe
8M Voy., en ce sens, la définition de la préemption donnée par K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, op. cit., pp.
95-97. Dans le cadre d'une compétence exclusive, « anyparallel action ^ the Memher States muld conflict
theremth ». Ailleurs, « the national rule mustgive ta the Communiaprovision in sofar as there is a conflict between
them ». 7\insi, « action on thepart ofthe Communia restricts thepoweroftheMember Statesto such an extent that th^
canonlj act infuture unth the Communiaprovision ».
E. Cross, « Pre-Emption of Member State Law in the European Economie Community: A Framework
for Analysis », C.M.L.Rev., 1992, p. 453.
K. Boskovits, Lejuge communautaire et l'articulation des compétences normatives entre la Communauté européenne et
ses Etats membres, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 287-288.
R. SCHÛTZE, « Supremacy without Pre-Emption? The Very Slowly Emergent Doctrine of Community
Pre-Emption », C.M.L.Rev., 2006, p. 1023.
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de primauté, toute réglementation nationale parallèle qui est substantiellement incompatible.
Enfin, même sans qu'un conflit substantiel n'apparaisse, la préemption est susceptible
d'exclure la législation nationale si celle-ci affecte l'objectif poursuivi par l'Union®'",
Ces cinq applications''^ indiquent bien que la préemption ne peut recevoir me définition
générale, mais qu'elle se manifeste, de manière contextuelle, dans des situations distinctes de
chevauchement entre droit national et droit de l'UE. Alors même que l'existence propre
d'un principe de préemption ne semble pas s'imposer®'^ , les différentes hypothèses qui relèvent
de la notion n'entraînent pas de manière absolue et systématique l'exclusion de toute
législation parallèle des Etats membres, même compatible avec le droit de l'Union®".
891
892
CJCE, aff. 218/85, CEKAFEL c. Le Campion, 25.11.1986, Rec., p. 3513, § 13.En l'espèce, la Couravait à se
prononcer sur la conformité au règlement portant organisation commune des marchés dans le secteur des
fruits et légumes de mesures nationales portant extension à des producteurs non affiliés des règles
adoptées par un comité économique agricole. La Cour vérifie ainsi si le règlement fait obstacle à une telle
extension, soit si cette dernière « touche une matière que l'organisation commune des marchés a réglée de
façon exhaustive, soit du fait que les règles étendues sont contraires aux dispositions de droit
communautaire ou font obstacle au bon fonctionnement de l'organisation commune des marchés ».
Voy. E. CROSS, loc. cit., pp. 458-466 et R. SCHUTZE, loc. cit., pp. 1040-1043. K. BOSKOVITS, op. cit., pp. 318-
319. distingue l'étude de la préemption dans le cadre d'une politique commune ou en raison de l'adoption
par l'Union de mesures d'harmonisation. Les hypothèses d'exclusion de la compétence étatique ne sont,
dans un cas ou dans l'autre, pas fondamentalement différentes. L'adoption de mesures d'harmonisation
des droits nationaux posespécifiquement la question de l'exhaustivité de la réglementation de l'Union qui
dessaisit les Etats membres de leur compétence, par référence à l'étendue - la délimitation du domaine
matériel - ou à l'intensité —le caractère complet ou seulement minimal des mesures — de cette
harmonisation.
En effet, les trois hypothèses mentionnées par k Cour dans l'arrêt CERAFEL c. Le Campion, précité. § 13.
peuvent être analysées sous l'angle de l'incompatibilité, qui est soit directe, soit découle de l'exhaustivité
d'une réglementation ou de la contrariété à un objectif de celle-ci. Ainsi, aussi, dans ce qui semble
constituer la seule décision mentionnant explicitement la préemption, mais toutefois et uniquement dans le
chapeau de la décision, c'est en raison de son incompatibilité avec le droit dérivé qu'une disposition
législative nationale est considérée comme contraire au droit de l'Union. La Cour de justice constate en
effet le manquement de l'Etat membre dont la législation soumet, en vertu d'une présomption de salariat,
les artistes à la sécurité sociale de l'Etat dans lequel la prestation est effectuée et non à celle de l'Etat
membre d'origine, conformément au règlement CE n° 1408/71. Ce qui semble constituer un cas
d'incompatibilité matérielle résolu par le principe de laprimauté est donc,dans le chapeau, désigné comme
relevant de la préemption. Voy. CJCE, aff. C-255/04, Commission c. France (Artistes), 15.05.2006. Ric., p. I-
5251. §§ 48-49. L'affaire ayant été jugée sans conclusions, cette furtive mention du principe de préemption
ne peut être expliquée plus avant.
V. Michel, «2004: Le défi des compétences », C.D.E., 2003, pp. 79-80 résume lepropos en expliquant la
préemption par la disparition de la compétence nationale lorsque la réglementation de l'UE a atteint un
seuil d'exhaustivité, étape jusqu'à laquelle les Etats membres peuvent agir mais cet «exercice est
subordonné à l'exigence de compatibilité » avec le droit de l'Union. Le récent arrêt CJUE, aff C-446/08,
So/gar Vitamin's France, 29.04.2010. n.p.. §§ 24 et 26. illustre particulièrement bien le propos. Etaient en
cause des mesures nationales fixant les quantités maximales de vitamines et de minéraux pouvant être
utilisées pour la fabrication de compléments alimentaires, question harmonisée par une directive, qui
n'avait toutefois pas encore fait l'objet de mesures d'exécution par la Commission européenne. Selon la
Cour. l'Etat membre demeure compétent pour fixer ce seuil jusqu'àce que la Commission ait « couvert le
terrain » en adoptant les mesures d'exécution de ladirective, l'Etat membre devant néanmoins, en exerçant
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90. La préemption vise, dans une doctrine récente et convergente, l'exclusion de la compétence
des Etats membres dans l'ordre interne, Dans le champ spécifique des compétences externes
de l'Union, ce rétrécissement de la compétence étatique est articulé autour de la notion de
l'affectation au sens strict, qui peut être caractérisée comme exprimant les différentes
hypothèses d'exclusivité de la compétence externe de l'Union, si une action entreprise par les
Etats membres affecte le droit de l'UE. Tel sera le cas si un domaine matériel a été
exhaustivement couvert, si un acte législatif habilite les institutions à entreprendre une action
externe, s'il contient une clause d'extranéité ou bien, au terme du test de l'application
parallèle de l'accord et du droit interne, le premier et le second mènent à des solutions
contradictoires®''*.
91. Bien qu'il soit très communément lié à l'ordre juridique de l'Union européenne, le principe
de la primauté n'est applicable que dans des hypothèses Hmitées. Sa portée est alors
radicale, dans le champ des compétences tant internes qu'externes.
Alors que le droit des gens se contente d'exiger de ses sujets l'exécution de leurs obligations
internationales sans pour autant énoncer sa primauté sur les droits internes, tel n'est pas le
cas du droit de l'Union européenne, dont la primauté sur le droit des Etats membres est
consubstantielle à ce «nouvel ordre juridique de droit international Le traité établissant
une Constitution pour l'Europe avait entrepris de codifier la jiirisprudence de la Cour de
justice à ce propos, en disposant que «la Constitution et le droit adopté par les institutions
de l'Union, dans l'exercice des compétences qxii sont attribuées à celle-ci, priment le droit
des Etats membres Le traité de Lisbonne n'a pas intégré cette disposition, dont la
substance est rappelée dans la déclaration n° 17 relative à la primauté®'^ . C'est donc,
cette compétence, veillerà respecter le droit de l'Union européenne.
Voy. supra, titre I, n° 18 et s. pour les hypothèses d'exclusivité de la compétence externe de l'Union, et n°
22 pour une évaluation.
855 CJCE, arrêt Van Gend i^hoos, précité,p. 23.
Art. 1-6, et déclaration n° 1 ad article 1-6, en vertu de laquelle la codification reflète la jurisprudence de la
Cour et du Tribunal.
La déclaration intègre en sus l'avis du Service juridique du Conseil du 22 juin 2007, qui rappelle la
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toujours, à l'arrêt Costa qu'il convient de se référer, dans lequel la Coiar de justice a estimé
que «le droit né du traité ne pourrait [...] se voir judiciairement opposer un texte interne
quel qu'il soit, sans perdre son caractère communautaire ». En effet, le transfert des
compétences opéré par les Etats membres « entraîne [...] une limitation définitive de leurs
droits souverains contre laquelle ne saurait prévaloir un acte unilatéral ultérieur incompatible
avec la notion de Communauté Ces motifs indiquent bien que c'est l'autonomie interne
de l'ordre juridique qui nécessite l'affirmation d'un principe absolu de primauté, au risque de
permettre la désintégration de l'acqms normatif
Si le principe de coopération loyale ceinture l'action des Etats membres, fût-elle-même
conforme au droit de l'Union européenne, la primauté intervient, elle, pour régler le conflit
quiopposerait substantiellement le droit national au droitde l'Union européenne. Dans cette
hypothèse, la portée du principe de la primauté est radicale. S'appliquant «au profit de tout
le droit de l'Union, quelle que soit sa source, et à l'égard de n'importe quelle norme interne,
quel que soit son rang L'incompatibilité d'une mesure étatique avec le droit de l'Union
européenne entraîne l'inapplicabilité de la mesure contraire, antérieure ou postérieure à la
règle du droit de l'Unionqu'elle viole'™.
92. Les principes de coopération loyale, de préemption, d'affectation au sens strict et de
primauté assurent, chacun à leur niveau et conformément à leurs fonctions propres," que
l'intégrité de l'ordre juridique de l'Union européenne n'est pas menacée par des atteintes —
l'affectation au sens large - qui lui seraient portées. Ces principes constituent surtout, pour
les Etats membres, autant de limites à l'exercice de leurs compétences, qui justifient le
jurisprudence fondatrice à cet égard.
™ CJCE, aff. 6/64, Costa c. ENEL, 15.07.1964, Rec., p. 1141, spéc. p. 1160.
8S9 j .v. Louis et T. RONSE, op. cit., p. 249. Cette primauté absolue est donc applicable aux normes
constitutionnelles internes. Voy. CJCE, aff. 11/70, Internationale Handehgesellschc^, 17.12.1970, Rec., p. 1125,
§ 3. La primauté réserve aussi au droit primaire toute priorité surledroit international conventionnel, qu'il
soit contracté par l'Union ou forcément parles Etats membres, comme la Cour de justice a eu l'occasion
de le rappeler dans son arrêt Kadi, précité,§ 308.
900 CJCE, arrêt Simmmthal, précité, § 21.
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recours aïox techniques de la déconnexion et de la substitution, et expliquent leur double
effet.
Section 2 : Les limitations de la compétence étatique
93. Les accords externes étatiques constituent l'essentiel de la pratique de la déconnexion et de
la substitution. Leur chevauchement substantiel avec le droit de l'Union européenne
provoque le déclenchement de l'application des principes constitutifs de l'autonomie interne,
faisant entrer ces accords dans le champ de la mixité au sens large, par exercice. L'autonomie
interne du droit de l'Union européenne expHque l'insertion, dans ces traités étatiques, de
clauses de déconnexion, ou leur substitution par le droit dérivé de l'UE. A leur tour, les
techniques de la déconnexion et de la substitution constituent une application de
l'autonomie interne du droit de l'Union. Parleureffet, elles viennent enfin exprimer l'exacte
portée de cette autonomie"". Ce rapport circulaire est étudié par l'examen des restrictions
opérées sur la compétence étatique externe par les principes constitutifs de l'autonomie (§
l'"). L'effet de la déconnexion et de la substitution en suggère toutefois une manifestation
qui serait inédite, ceUe del'application exclusive du droit de l'Union européenne (§ 2).
§ 1" : Les restrictions de la compétence externe étatique
94. Les restrictions de la compétence externe étatique renvoient à une série d'appUcations des
principes relevant de l'autonomie interne qui viennent limiter la Hberté conventionnelle des
Etats membres dès l'instant où cette dernière chevauche substantiellement le droit de
l'Union européenne. Elles ont donné lieu à des décisions ponctuelles, parfois spectaculaires,
de la Cour de justice. Ces développements jurisprudentiels, qui ont pris leur plein essor au
cours de la décennie écoulée, font l'objet de plusievirs études de systématisation. M.
Cremona analyse ainsi les restrictions externes sous le double prisme de la primauté qui
901 y-Qy NEFRAM, «La répartition intra-communautaire des compétences et les Etats tiers sous le prisme
de la clause de déconnexion », loc. cil., p. 12 (version manuscrite) : «la clause de déconnexion aurait ainsi un
rôle déclaratif et confirmatif de l'autonomie du droit communautaire, de projection internationale de
l'altération du statut de l'Etat membre de l'Union ».
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entraîne une «substantive co»jpliancey> et de la coopération loyale qui requiert une «.procédural
compliance . C. HiLLION, R. HOLDGAARD et J. Klabbers analysent eux les <.<. restraints y>
opérés sur la compétence externe des Etats membres'"'.
Les restrictions de la compétence étatiqueexterne découlent d'éléments dont la combinaison
répond chaque fois à une situation contextuelle particulière. Tout d'abord, les restrictions
n'affectent pas de la même manière les rapports entre Etats membres et ceux noués entre
Etats membres et partenaires tiers. Ensmte, le critère de la chronologie impose de distinguer
les restrictions opérées sur les accords étatiques antérieurs ou postérieurs à l'adhésion à
l'Union européenne. Ce ne sont,par ailleurs, pas les mêmes principes qui interviennent selon
que le chevauchement entre un accord étatique et le droit de l'Union correspond à la
convergence ou bien à la situation de conflit. Enfin, les restrictions ont un effetpropre selon
la phase de l'exercice d'une compétence externe, qu'il s'agisse de la négociation et de la
conclusion, de l'application ou de l'exercice des droits liés à la qualité de partie à un traité.
Les restrictions découlent donc de l'application de l'un des principes Ués à l'autonomie
interne, en considération de la combinaison des quatre critères précités, A cet égard et pour
rappel, les techniques de la déconnexion et de la substitution affectent seulement les
rapports entre Etats membres, ceux de ces derniers avec les parties non membres de l'Union
n'étant pas concernés. La pratique comprend tant des accords antérieurs que - et surtout -
des conventions postérieures à l'adhésion à TUE. Les deux techniques régissent tant la
convergence que le conflit au sens strict. Enfin, elles visent tant les modalités d'application
des accords étatiques que leur exécution. C'est compte tenu de ces éléments que le contexte
normatif de la déconnexion et de la substitution est examiné au regard des restrictions qui
découlent d'une série de décisions pertinentes. CeUes-ci apportent autant d'éléments de
'"2 M. CREMONA, «Defending the Community Interest: The Duties of Coopération and Compliance », loc.
cit.,pp. 125 et s.
C. Hillion, « Mixity and Coherence in EU External Relations: The Significance of the T)uty of
Coopération' », CLEER Working Paper, n° 2009/1; R. HOU3GAARD, op. cit., pp. 125 ets., qui distingue les
contraintes opérées sur la compétence externe des Etats membres en vertu de l'extension de l'application
de principes internes ou bien conformément à des principes expressément dédiés à cette contrainte ; J.
IClabbers,«Restraints on the Treaty-Making Power of Member States Deriving from EU Law: Towards
a Framework for Analysis », in E. CANNIZZARO (éd.), The European Union as an Actor in International
Relations, Den Haag, Kluwer, 2002,pp. 151-175.
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justification au développement des techniques étudiées et à leur effet surun accord des Etats
membres,mixteau sens large. Les restrictions affectentainsi la compétence étatique au stade
de la négociation et de la conclusion d'un accord (1), relativement à son application (2) et à
l'exercice des droits liés à la qualité de partie (3).
1. La négociation et la conclusion d'un accord
95. L'autonomie interne du droit de l'Union restreint la compétence étatique en vue de négocier
et concl\ire xin accord si celui-ci relève d'un domaine de compétence exclusive de l'UE, s'il
affecte le droit de l'Union en vigueur, ou même dans un domaine où l'exercice effectif fait
défaut. L'hypothèse spécifique d'une obligation d'adhésion à un traité est enfin mentionnée.
96. Tout d'abord, les Etats membres sont privés de toute action —qu'elle soit unilatérale ou
conventionnelle - dans un domaine de compétence exclusive de l'Union, sauf habilitation
spécifique ou délégation par celle-ci. La négociation et la conclusion d'accords étatiques est
donc proscrite, envertu du principe de préemption'"^.
Hors des domaines de compétence exclusive, les restrictions externes limitent ensuite la
compétence des Etats membres en vue de négocier et conclure un accord dont les
dispositions affecteraient ou altéreraient la portée de «règles communautaires arrêtées pour
réaliser les buts du traité Dans l'arrêt AETR, ce sont tant l'affectation au sens strict -
elle est alors neutre —que le principe de coopération loyale qui fondent le raisonnement.
Les affaires Open Skies confirment cette application combinée des principes de l'affectation
et de la coopération loyale, la conclusion et le maintien en vigueur d'accords bUatéraïax de
ciel ouvert qui contiennent des dispositions relatives aux tarifs aériens et aux systèmes
informatisés de réservation (SIR), même en l'absence de contradiction substantielle.
504 Voy. à ce propos supra, section 1"=, n° 89.
905 CJCE, arrêt Commission c. Conseil fAETRJ, précité, §§ 21, 22, 30 et 31.
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chevauchant des règlements communautaires de même objet. L'affectation est établie en
considération des dispositions du droit deTUE qui contiennent des clauses d'extranéité"'^
La préemption externe ne devrait, par hypothèse, pas affecter la liberté conventionnelle des
Etats membres lorsqu'ils contractent des engagements dans un domaine qui n'a pas fait
l'objet d'un exercice effectifde sa compétence par l'Union, puisque ni l'affectation au sens
strict, ni afortiori la primauté, ne peuvent déployer leur effet. Dans cette hypothèse toutefois,
la compétence des Etats membres peut être restreinte, soit en vertu d'obligations
procédurales, soit en vertu du principe de primauté si l'accord étatique vient, indirectement,
violer le droit de l'Union.
La Cour a ainsi estimé, dans les deux affaires Commission c. Luxembourg et Commission c.
Allemagne relatives à la navigation intérieure, que les Etats membres sont soumis à certaines
obligations dès l'instant où le Conseil a conféré à la Commission un mandat de négociation
dans le domaine en question. En effet, ce mandat «marque le début d'une action
communautaire concertée sur le plan international », qui implique un devoir de coopération
et de concertation de la part des Etats membres avec les institutions de l'Union'"'.
L'obligation de coopération loyale fonde, ici de manière autonome, le manquement- des
Etats membres qui ont respectivement négocié, conclu, ratifié et fait entrer en vigueur, et
ratifié et mis en vigueur des accords bilatéraux sans avoir pris la peine de consulter et de
coopérer avec la Commission européenne. La restriction externe réside, dans ce cas, dans
l'imposition d'obligations seulement procédurales, les Etats membres n'étant pas
formellement empêchés d'agir puisque les conditions de l'affectation au sens strict ne sont
' • 908pas reunies .
CJCE, arrêt Commission c. Belffque (Open Skies), précité, § 126. Le manquement se fonde sur une
combinaison du principe de coopération loyale et sur une violation des actes de droit dérivé affectés par
l'accord externe.
CJCE, arrêts Commission c. Luxembourg (Navigation intérieure), précité, §§ 51, 60 et 66, et CJCE, arrêt
Commission c. Allemagne (Navigation intérieure), précité,§§ 53, 66 et 73.
En ce sens également, C. MILLION, «Mixity and Coherence in EU External Relations: The Significance of
the 'Duty of Coopération' », loç. cit., pp. 15-16. Toutefois, il ressort de l'arrêt Commission c. Allemagne
(Navigation intérieure), précité, § 72, que la dénonciation de l'accord conclu pourrait ne pas être de nature à
satisfaire à l'obUgation de coopération loyale, puisque l'initiative de l'Union aurait en toute hypothèse été
téléscopée par l'action de l'Etat membre. L'obligation de coopération loyale pourrait donc s'étendre à un
devoir tantd'action - les obligations procédurales de concertation et d'information - que d'abstention - la
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Les arrêts Open Skies livrent une autre application de la restriction externe lorsque les
dispositions relatives aixs licences d'exploitation et les autorisations techniques sont
soumises à une clause relative à la propriété et au contrôle des compagnies aériennes qui
violent l'article 49 TFUE (art. 43 CE) relatif au droit d'établissement"". Alors qu'ils agissent
là dans le domaine de leur compétence, les Etats membres sont néanmoins tenus, en vertu
du principe de primauté, de ne pas conclure ou maintenir en vigueur un accord qui
substantiellement viole le droit del'Union européenne'^ ".
Enfin, les Etats membres sont encore affectés par une obligation positive d'adhérer à un
accord externe, lorsque ses dispositions « recouvrent un domaine relevant largement de la
compétence communautaire », créant « ainsi des droits et des obligations dans des domaines
couverts par la législation communautaire ». Dans l'arrêt Commission c. Irlande (Convention de
Berne), c'est toutefois parce qu'une obligation préexistante prévoit cette adhésion, et que
cette obligation relève du droit de l'Union européenne, que la restriction exteme joue'".
conclusion d'un accord externe —dès l'instant où l'Union a entrepris d'exercer une compétence, mais
avant que cet exercice ne soit devenu effectif.
'M CJCE, arrêt Commission c. Belgique (Open Skies), précité, §§ 131 et s. Il est à noter que si la Cour a condamné
les Etats membres en raison de ces clauses de propriété car elles violent le droit d'établissement, la
compétence externe de l'Union sur ce point n'était nullement postulée par la Commission. Le principe de
l'affectation, Ué à celui de k coopération loyale, intervient donc relativement à d'autres éléments des
accords bilatéraux —les tarifs aériens et les SIR - qui, eux, ont fondé l'exclusivité de la compétence externe
de l'UE.
Les arrêts Open Skiesont eu une triple conséquence, liée tant à l'exclusivité de la compétence de l'Union en
ce qui concerne les tarifs et les SIR qu'à la contrariété au droit de l'Union de la clause de propriété et de
contrôle. Tout d'abord, le Conseil a adopté un règlement énonçant les obligations des Etats membres afin
d'assurer la conformité de leurs accords bilatéraux sur le point précis de la clausede propriété (voy., sur cet
exemple d'encadrement de la compétence étatique, it^ra, § 2, n° 103). Ensuite, le Conseil a conféré à la
Commission un mandat de négociation d'accords horizontaux destinés à assurer la conformité d'autres
accords étatiques bilatéraux au droit de l'Union. Enfin, la Commission a négocié un accord —qui a été
conclu, conjointement avec les Etats membres —avec les Etats-Unis, et qui porte notamment sur les
éléments des accords Open Skies relevant de la compétence exclusive de l'Union, mais également sur
d'autres éléments demeurant de la compétence des Etats membres (voy. la décision n° 2007/339/CE du
Conseil et des représentants des gouvernements des Etats membres, réunis au sein du Conseil, du 25 avril
2007, concernant la signature et l'application provisoire de l'accord de transport aérien entre la
Communauté européenne et ses Etats membres, d'une part, et les Etats-Unis d'Amérique, d'autre part,
J.O.U.E., L 134, 25.05.2007). Sur ces trois points, voy. J. Balfour, « EC External Aviation Relations; The
Community's IncreasingRôle, and the New EC/US Agreement », C.M.L.Rev., 2008,pp. 448-449.
911 CJCE, arrêt Commission c. Irlande (Convention de Berne), précité, §§ 16 et 19. En l'occurrence, l'obligation
d'adhésion était prévue dans un protocole à l'accord sur l'Espace économique européen. Le manquement
repose sur la violation de cette dispositionet de l'article216, § 2 TFUE (art.300, § 7 CE).
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L'obligation est fondée sur le principe de primauté, puisque l'inertie de l'Etat membre
constitue une violation de la disposition qui énonce cette obligation d'adhésion, inscrite dans
un accord externe doté de l'effet obligatoire en vertu de l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7
CE).
97. Conformément aux restrictions opérées par le droit de l'Union européenne sur lexar
compétence externe, les Etats membres ne peuvent conclure d'accords dans un domaine de
compétence exclusive de l'Union. Ils sont de même privés de compétence propre si la
réunion des conditions de l'affectation au sens strict rend la compétence externe de l'Union
exclusive. Enfin, les Etats membres doivent assurer la conformité de leurs accords externes,
conclus en vertu de leur compétence propre, au droit de l'UE. La déconnexion et la
substitution expriment, dans ces hypothèses, la portée des restrictions de la compétence
externe des Etats membres. Les techniques peuvent donc être considérées, selon les cas,
comme une clause de compétence permettant aux Etats membres de conclure un accord
pour lequel ils ne détiennent plus, en droit de l'Union européenne, la compétence, ou
comme une clause de conformité, permettant aux Etats membres de conclure un accord qui,
autrement, serait susceptible de violer le droit de l'UE. Cependant, ces restrictions ne
semblentpas avoirune portée telle que la compétence étatique seraitlimitée lorsque l'accord
des Etats membres est simplement parallèle au droit de l'Union, hors d'une compétence
exclusive et en cas de compatibilité entre l'accord étatique et le droit de l'UE. Il n'en va pas
autrement au stade de l'appUcation.
2. L'application d'un accord
98. Les restrictions de la compétence étatique externe ne s'analysent pas de manière
fondamentalement différente au stade de l'application d'un accord. EUes interviennent en
effet dans le domaine d'une compétence exclusive, lorsque les conditions de l'affectation au
sens strict sont réunies ou en cas d'incompatibilité. Il y a alors, là, à distinguer selon les deux
critères de la chronologie et du type de rapport personnelenvisagé.
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S'ils ne peuvent pas contracter, les Etats membres ne peuvent afortiori pas appliquer un
accord externe qui relèverait d'un domaine de compétence exclusive de l'Union, soit qu'il
s'agisse d'un domaine de compétence exclusive a priori, soit que les conditions de la
compétence externe exclusive de l'Union sont réunies. Des arrêts Open Skies il découle en
effet que les Etats membres ne peuvent appliquer les accords bilatéraiix affectant le droit
dérivé de l'Union, qui a acquis une compétence externe exclusive dans le domaine.
Quant à la restriction liée à l'incompatibilité entre l'accord étatique et le droit de l'Union
eviropéenne, elle affecte distinctement l'accord selon qu'il est antérieur ou postérieur à
l'adhésion à l'Union, et selon que les rapports entre Etats membres ou bien entre Etats
membres et une partie tierce sont concernés.
Alors que, dans leur rapport avec des cocontractants tiers, les Etats membres ne sont en
principe pas affectés en raison d'un accord externe antérieur à l'entrée en vigueiir du traité
CE ou à l'adhésion à l'Union, l'article 351, al. 2 TFUE (art. 307 CE) emporte deux
restrictions à l'action externe des Etats membres. De l'arrêt Deserbais, il ressort tout d'abord
qu'un accord externe antérieur des Etats membres ne peut être invoqué, dans leurs rapports
mutuels, à l'encontre du droit de l'Union européenne'^ ^. Il en va d'une application, mais a
contrario, de l'article 351 TFUE (art. 307 CE), dictée elle-même par le principe de primauté du
droitde l'Union, qui devrait en toute hypothèse s'étendre aux accords subséquents des Etats
membres. Ensuite, dans les rapports entre Etats membres et les parties tierces, en cas de
contrariété entre un accord antérieur et le droit de l'Union, « les Etats membres recourent à
tous les moyens appropriés pour éliminer les incompatibilités constatées ». La règle ménage
lavalidité des engagements conventionnels des Etats membres enligne avec le pacta
sunt servanda et dans une perspective de loyauté internationale, qu'elle concilie toutefois avec
celui de la primauté du droit de l'Union européenne. Dans l'ordre international, l'accord
CJCE, aff. 286/86, Deserbais, 22.09.1988, p. 4907, § 18. Voy. également CJCE, arrêt Bogiat^ ép.
Ventouras, précité, § 19. Par ailleurs, l'obligation qu'ont lesEtats membres, conformément à l'article 351, al.
2 TFUE (art. 307, al. 2 CE) de procéder à l'élimination des incompatibilités entre leurs accords antérieurs
et le droit de l'Union est une obligation autonome et contraignante du droit de l'Union européenne, qui
suffit à fonder le manquement.
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conclu avec des parties tierces subsiste bien, à charge pour les Etats membres d'entrer en
négociation avec celles-ci le cas échéant'".
Les conséquences déduites de l'incompatibilité de l'accord étatique antérieur avec le droit de
l'Union sont illustrées par plusie\irs décisions, qui indiquent à quelles mesures positives les
Etats membres sont tenus afin d'éliminer l'incompatibilité. Dans la série d'affaires relatives
au Transport maritime, la Cour n'a pas formellement exclu qu'un accord d'un Etat membre
conclu avantson adhésion à l'Uniondoive être dénoncé, si l'Etat membre ne parvenait pas à
éliminer les incompatibilités avec le droit de TUE'". L'application de l'article 351 TFUE (art.
307 CE) est ici aussi dictée par la primauté. Il apparaît, par ailleurs, que l'obligation qui pèse
sur les Etats membres d'éliminer les incompatibilités entre leurs accords extemes et le droit
de l'Union est une obligation de résultat, qui peut, naturellement, être atteinte par l'un des
moyens de la renégociation ou de la dénonciation de l'accord. Toutefois, une simple
possibilité de suspension ou de dénonciation n'est pas nécessairement propre à remplir




Dans trois arrêts récents. la Cour a condamné, sur base de l'article 351 TFUE (art. 307 CE), l'inertie des
Etats membres qui n'ont pas entrepris d'éliminer les incompatibilités entre leurs accords bilatéraux
d'investissement conclus avec des Etats tiers et le droit de l'Union européenne. La procédure en
manquement n'a pas de répercussion directe sur la validité des accords, qui subsistent entre les parties.
Voy., CJCE, arrêt Commission c. Finlande (Accords d'investissement), précité ; CJCE. aff. C-249/06, Commission c.
Suède (Accords d'investissement), 03.03.2009, n. p. ; CJCE, aff. C-205/06, Commission c. Autriche (Accords
d'investissement), 03.03.2009, n. p. En application de l'article 260, § 1" TFUE (art. 228, § 1=' CE), c'est à
l'Etat membre qu'il appartient ensuite « de prendre les mesures que comporte l'exécution de l'arrêt de la
Cour». P. KouTRAKOS, note sous CJCE, arrêts Commission c. Autriche et Commission c. Suède (Accords
d'investissement), précités, CM.L.Rev., 2009, p. 2066, note que, l'article 351 TFUE (art. 307 CE) constituant
la lex specialis du devoir général de coopération loyale, c'est à bon droit que le manquement est constaté sur
cette seule base et non celle de l'article 4, § 3 TUE (art. 10 CE).
CJCE, aff. C-84/98, Commission c. Portugal (Transports maritimes), 04.07.2000, Kec., p. 1-5215, § 58. En
l'occurrence, l'obligation de la mise en conformité de l'accord avec le droit de l'Union était expressément
prévue dans un acte de droit dérivé.
CJCE, arrêt Commission c. "Portugal (Transports maritimes), précité, § 58; CJCE, arrêt Commission c. Finlande
(Accords d'investissement), précité, §32 ; CJCE, arrêt Commission c. Suède (Accords d'investissement), précité, §§ 39-
41 ; CJCE, arrêt Commission c. Autriche (Accords d'investissement), précité, §§ 38-40. En outre, dans ces trois
dernières affaires, l'obligation découlant de l'article 351 TTOE (art. 307 CE) porte non pas sur une
incompatibilité consommée, mais surla seule possibilité qu'une telle contrariété apparaisse entre l'accord
étatique et le droit del'Union. Voy. E. NEFRAMI, «The Duty ofLoyalty; Rethinldng its Scope through its
Application in the Field of EU External Relations », CM.jLRev., 2010, p. 345 : «Member States mustprevent
the conflict ofrules, in order to guarantee the effective implementation offuture common rulesi). P. KOUTRAKOS, note
sous CJCE, arrêts Commission c. Autriche et Commission c. Suède (Accords d'investissement), précités, C.M.L.Rev.,
2009, p. 2069, relativise cette application de l'article 351 TFUE (art. 307 CE), qui est surtout dictée par la
spécificité des mesures qui seraient adoptées parl'Union, qui requerraient une réaction trop rapide que les
accords bilatéraux ne permettraient pas. Par ailleurs, l'article 351 TFUE (art. 307 CE) ne joue bien que
lorsqu'une incompatibilité est constatée ou prévisible, et non lorsqu'une initiative prise par un Etat
membre dans le cadre d'un accord étatique antérieur est substantiellement compatible avec le droit de
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Ce qui est vrai des accords antérieurs devrait par ailleurs l'être, à plus forte raison, des
engagements postérieurs à l'adhésion à l'Union européenne. L'arrêt Commission c. Belgique
(Transports maritimes) constitue une hypothèse spécifique puisque, comme dans le cas de
l'arrêt Commission c. Portugal, \me obligation préexistante contraignait l'Etat membre à
procéder à l'adaptation d'un accord bilatéral conclu avec un Etat tiers, mais ici
postérieurement à l'entrée en vigueur du traité CE, dans le domaine du transport maritime.
C'est donc le principe de la primauté, de la disposition requérant la mise en conformité de
l'accord au droit de l'UE, qui entraîne la condamnation de l'Etat membre. Celui-ci n'est en
effet parvenu ni à adapter, ni à dénoncer en cas d'impossibilité de modification, son accord
bilatéral"^
Enfin, les arrêts Saint-Gobair?^^ et Gottardo'^ ^ illustrent identiquement l'obligation qui repose
sur les Etats membres d'appliquer leurs accords externes postérieurs, conclus en vertu d'une
compétence propre, d'une manière qui soit conforme au droit de l'Union, si l'exercice d'un
droit découlant de ces conventions venait à entrer en conflit avec une règle matérielle du
droit de l'UE'". Il en va d'une application du principe de primauté.
l'Union exiropéenne. En ce sens, CJCE, arrêt Commission c. Grèce {Convention SOL^S), précité,§§35 et 36.
CJCE, aff. C-170/98, Commission c. Belgique (Transports maritimes), 14.09.1999, Ree., p. 1-5493, § 43.
L'obligation de mise en conformité relève de l'encadrement de la compétence externe des Etats membres.
Voy. à ce propos § 2, n° 103.
CJCE, aff. C-307/97, Saint-Gobain, 21.09.1999, Rbc., p. 1-6161. En l'occurrence, un Etat membre est tenu
d'accorder aux sociétés non-résidentes les avantages qui découlent, pour les sociétés résidentes, d'une
convention préventive de double imposition conclue avec un Etat tiers.
CJCE, aff. C-55/00, Gottardo, 15.01.2002, Rer., p. 1-413, § 33. Dans cette affaire, la Cour dispose qu'un
Etat membre est tenu de prendre en compte les périodes d'assurance donnant droit à des prestations de
vieillesse accomplies par un ressortissantd'un autre Etat membre dans un Etat tiers, si ces prestations sont
prises en compte pour les nationaux de l'Etat membre dans cet Etat tiers en vertu d'une convention
bilatérale de sécurité sociale conclue entre l'Etat membre et l'Etat tiers. L'accord externe de l'Etat membre
relève, ici aussi, de sa seule compétence, mais son application, susceptible de violer l'article 45 TFUE (art.
39 CE) relatif à la libre circulation des travailleurs, doit être conforme au droit de l'Union.
L'arrêt CJCE. aff. C-546/07, Commission c. Allemagne (Contrats d'entreprise), 21.01.2010, n.p., § 44, illustre
encore l'obligation des Etats membres d'appliquer leurs accords externes —en l'espèce un accord bilatéral
entre l'Allemagne et la Pologne, conclu avant l'adhésion de ce dernier Etat membre à l'UE, sur le
détachement des travailleurs —conformément au droit de l'Union européenne, ici les principes relatifs à la
libre prestation des services.
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99. Compte tenu de ces restrictions, le contexte normatif de la déconnexion et de la substitution
pose très précisément la question de l'application, entre Etats membres, d'un accord étatique
qui chevauche substantiellement le droit de l'Union.
Tout d'abord, si une incompatibilité devait apparaître entre les normes conventionnelles et le
droitde l'Union européenne, le principe de primauté jouerait à plein et empêcherait les Etats
membres de continuer à appliquer ces accords, sinonà les renégocier, qu'ils soientantérieurs
ou postérieurs à l'adhésion'"". Les affaires relatives aux Accords d'investissement illustrent
l'hypothèse, puisque dans sonarrêt Commission c. Autrich^^^, la Cour de justice suggère même
le moyen adéquat parlequel les Etats membres pourraient remédier au manquement qui leur
est reproché. En l'espèce, les accords bilatéraux d'investissement conclus par certains Etats
membres avec plusieurs Etats tiers ne prévoyaient pas expressément la possibilité de
dérogation aux accords bilatéraux que les Etats membres auraient dû appliquer à leur
partenaire conformément à une action unilatérale des institutions de l'Union sur base des
articles 64, § 2 TFUE (art. 57, § 2 CE), 66 TFUE (art. 59 CE) et 75 TFUE (art. 60 CE). La
situation aurait mené soit à une violation des accords bilatéraux en cas d'adoption des
mesures restrictives par l'Union, soit à une violation du droit de l'Union eiiropéenne en cas
d'impossibilité d'application des mesures aux cocontractants tiers. En conséquence, la Cour
estime que l'insertion, dans ces accords, d'une «clause qui réserverait certaines compétences
des organisations régionales et permettrait, dès lors, d'appliquer les mesures restreignant les
mouvements de capitaux et les paiements qui seraient adoptées par le Conseil [...] devrait,
en principe [...] être considérée comme de nature à faire disparaître l'incompatibilité
constatée ». Une teUe clause est donc, entre autres, destinée à parer à une incompatibilité
entre l'accord étatique et le droit de l'Union. Ceci est valide, il s'entend, dans la perspective
du seul droit de l'Union eiiropéenne, puisque le droit international privilégierait plutôt une
mise en conformité du droit interne, que les applications réciproques du principe de
"0 C'est la justification apportée par M. CREMONA, «Defending the Community Interest : the Duties of
Coopération and Compliance », loc. cit., p. 143, au recours à la technique de la déconnexion. En effet, ce
serait la primauté du droit de l'Union européenne qui motiverait l'insertion de telles clauses dans les
accords externes des Etats membres, même si l'auteur estime que la déconnexion agoesfurtherthan a mie of
priori^ (te a ruh that in case of coiflict between Communia law and the a^vement, priori^ is given to the former), being
rather a choice oflaw rule (Communi^ law will apply between the Member States whether or not there is a conflict) ».
'21 CJCE, arrêt Commission c. Autriche (Accords d'investissement), précité, §§ 41-42.
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coopération loyale permettraient, dans l'ordre interne, de rencontrer. Dans l'hypothèse d'une
incompatibilité matérielle, la déconnexion serait donc cette technique qui entend prévenir un
conflit enoptant pour l'application duseul droit de l'Union. Pour rappel, la technique résout
bien un conflit qui apparaît dans le chef des Etats membres, non de l'Union, et le conflit est
résolu en faveur du droit de l'Union'^^.
Ensuite, lorsque les règles coexistantes se chevauchent substantiellement, mais qu'elles ne
sont pas incompatibles, l'effet de restriction joue si l'affectation du droit de l'Union répond
aux hypothèses des arrêts AHTR. et Open Skies pour ce qui concerne les tarifs aériens et les
SIR. Le chevauchement manifeste le fait que l'existence de normes du droit de l'Union
européenne est susceptible de réunir les conditions requises pour fonder la compétence
externe exclusive de l'Union, qu'elle ne potarrait toutefois pas exercer, dans les nombreuses
hypothèses de la pratique où seuls les Etats membres sont parties à un accord externe. Les
Etats membres ne peuvent plus alors maintenir en vigueur de tels engagements, comme la
Co\ar l'a expressément énoncé dès son arrêt AETB^^^. La déconnexion permettrait ainsi aux
Etats membres de maintenir valablement en vigueur des engagements conventionnels qui
relèvent de la compétence externe de l'Union, de nature exclusive lorsque les conditions de
l'affectation au sens strict sont réunies. Il en retournerait donc d'une forme de délégation
conférée aux Etats membres, en vue de demeurer Hés intemationalement mais dans le
domaine matériel du droit de l'Union.
Enfin, si les normes se chevauchent mais sans réunir les conditions de l'affectation au sens
strict, la compétence des Etats membres ne devrait pas être restreinte, sauf si les Etats
membres agissent dans le champ d'une compétence exclusive de l'Union. Dans les autres
domaines, il reste alors à conclure que les Etats membres sont seulement tenus à des
obligations procédurales d'information et de consultation avec les institutions de l'Union
européenne en vertu du principe de coopération loyale.
'22 Voy. sur ce point supra, chapitre 1", n° 80.
'23 CJCE, arrêt Commission c. Conseil (AETR), précité, §§ 17 et 31.
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Affitmer, dès lors, que la déconnexion et la substitution constituent le seul moyen
pemiettant auxEtats membres de demeurer ou de devenir parties à des accords externes qui
relèvent du domaine du droit de l'Union européenne sans violer ce dernier paraît conforme
à l'état du droit de l'Union européenne'^ '^ . Toutefois, cette conception va également au-delà
de la portée des principes, tels qu'appliqués par la Cour de justice, relatifs aux restrictions de
la compétence externe des Etats membres, lorsque l'accord étatique est substantiellement
parallèle au droit de l'Union, sans qu'il ne soit incompatible avec ce dernier ou qu'il ne
l'affecte au sens strict. Dans cette situation de coexistence neutre - la convergence'^ ^ - il ne
peut être question de conflit matériel entre l'accord externe et le droit de l'UE. L'effet de
dérogation à l'exécution d'un traité n'est donc pas en cause. Cependant, la déconnexion
entraîne encore un effet de substitution formelle des dispositions conventionnelles. Cet effet
minimal des techniques ne semble pas, auregard des restrictions justifié.
3. L'exercice des droits liés à la qualité de partie à iin accord
100. Les restrictions opèrent enfin au stade de l'exercice par les Etats membres des droits liés à la
qualité de partie à un accord externe. Il peut s'agir de la participation aux organes institués
par un accord, ou des mécanismes de règlement des différends.
De l'affaire Commission c. Grèce (Convention S0Lu4SJ, Hrésulte qu'un Etat membre n'est pas en
droit de soumettre unilatéralement une proposition à un organe institué par un accord
auquel il est partie, mais dans un domaine qui relève de la compétence externe exclusive de
l'Union que cette dernière ne peut toutefois exercer en raison d'une lacune institutionnelle.
L'Etat membre viole cette fois le principe de coopération loyale, combiné aux dispositions
du droit primaire relatives à la compétence de l'Union dans le domaine de la proposition
litigieuse, alors même qu'il n'y a pas d'incompatibilité matérielle entre cette dernière et le
droit de l'UE affecté'^ ®. Dans une seconde affaire Commission c. Suède (Convention de Stockholm),
En ce sens, F. HoffmeisTER, «The Contribution ofEU Practice toInternational Law », loc. àt., p. 68.
Voy. deuxième partie, n° 75.
CJCE, arrêt Commission c. Gme (Convention SOLASJ, précité, § 23.
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l'Etat membre qui propose unilatéralement un ajout à l'annexe d'un accord externe mixte
conjoint est condamné, sur la base du seul principe de coopération loyale, en ce que la
proposition unilatérale le dissocie «d'une stratégie commune concertée au sein du
Conseil
Enfin, aux termes de l'arrêt MOX, un Etat membre n'est pas en droit, dans ses rapports avec
un autre Etat membre, de recoxirir à un mécanisme de règlement des différends institué par
un accord externe si le litige porte sur l'interprétation ou l'application de dispositions
conventionnelles qui «constituent des règles faisant partie de l'ordre juridique
communautaire La contrainte découle ici expressément du droit primaire, puisque
l'exclusivité de la compétence juridictionnelle de la Cour de justice est inscrite à l'article 344
TFUE (art. 292 CE). En sus, l'Etat membre est condamné sur base de l'article 4, § 3 TFUE
(art. 10 CE) pour son manquement au devoir d'information et de consultation préalable, ce
qui démontre tant l'autonomisation que la portée procédurale de l'obligation de coopération
loyale'^ '. Certes, ce seul moyen fondé sur le principe de coopération loyale n'emporte pas
l'obHgation, pour les Etats membres, de s'abstenir de recourir à un mécanisme de règlement
d'un différend hors du cadre de l'Union européenne"", mais, en l'espèce, la violation
consommée de l'article 344 TFUE (art. 292 CE) conduit bien à ce résviltat.
'27 CJUE, arrêt Commission c. Suède (Convention de Stockholm), précité, §§ 103-104. En conséquence, la
proposition unilatérale «est susceptible de compromettre le principe d'unité dans la représentation
internationale de l'Union et de sesEtats membres ainsi que d'affaiblir leurpouvoirde négociation à l'égard
des autres parties à la convention concernée ». La distinction entre l'affaire Commission c. Grèce {Convention
SOLASJ, précitée, et la présente réside dans la circonstance que l'Etat membre agit, dans le premier cas,
dans un domaine de compétence exclusive de l'Union. Il est en conséquence condamné pour la violation
du principe de coopération loyale combiné aux dispositions du droit primaire qui constituent la base
juridique de l'acquis législatif fondant l'exclusivité. Dans le second cas, l'Etat membre agit dans le cadre
d'un accord mixte, mais relativement à une question pour laquelle la compétence exclusive de l'Union
n'est point postulée. Seule la violation du principe de coopération loyale fonde dès lors le manquement.
Voy. CJCE, arrêt Commission c. Suède (Convention de Stockholm), précité, § 72.
'28 CJCE, arrêt Commission c. Irlande (MOX), précité, §§ 121 et 151.
'2' E. Neframi, «La mixité éclairée dans l'arrêt 'MOX' du 30 mai 2006 : une double interaction, un triple
apport», R.D.U.E., 2007, p. 712, relativise toutefois cette autonomisation, qui ne serait que partielle. En
effet, le manquement serait lié à un risque, celui « qu'une juridiction autre que la Cour se prononce sur la
portée d'obligations s'imposant aux Etats membres en vertu du droit communautaire » (voy. CJCE, arrêt
MOX, précité, § 177). -
'20 C. HELLION, « Mixity and Coherence in EU External Relations: The Significance of the TDuty of
Coopération' », loc. cit., p. 14.
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Le raisonnement de la Cour de justice est, dans l'arrêt MOX, fondé sur la prémisse que la
convention des Nations unies sur le droit de la mer est un accord mixte conjoint. Parce qu'il
est, conformément à l'article 216, § 2 TFUE (art. 300, § 7 CE), réceptionné dans l'ordre
jviridique de l'Union, le différend qm oppose deux Etats membres relativement à des
dispositions conventionnelles qui relèvent de la compétence de l'UE est soximis à la
juridiction exclusive de la Cour"\ A suivre cette dernière, donc, un différend qui opposerait
deux Etats membres sur l'application d'un accord étatique, mais dont l'objet « fait partie de
l'ordre juridique » de l'UE, ne serait pas soumis au principe énoncé à l'article 344TFUE (art.
292 CE), puisque l'accord étatique n'est pas réceptionné conformément à l'article 216, § 2
TFUE (art. 300, § 7 CE). Dès lors que cet accord étatique est déconnecté ou substitué pour
les dispositions conventionnelles chevauchant le droit de l'Union, les Etats membres
appliquent ce dernier, de sorte que tout différend est alors nécessairement soumis à la
juridiction de la Cour, pour autant que le différend porte bien sur l'application ou
l'interprétation du droit de l'Union''^ . La rédaction des clauses de déconnexion suggère, pour
rappel, que seules les dispositions conventionnelles substantielles sont déconnectées, dès
l'instant où leur objet correspond à l'acquis de ^Union'^ ^ Or, la déconnexion entraîne
nécessairement la non-applicabilité de certaines dispositions conventionnelles substantielles,
qtù échappent aux dispositions institutionnelles de l'accord relatives au règlement des
différends, exclusivement soumis à la juridiction de la Cour de justice.
101. Les restrictions de la compétence étatique externe expliquent, aux trois stades de la
conclusion, de l'appUcation et de l'exercice des droits, le développement des techniques de la
CJCE, arrêt Commission c. Irlande (MOX), précité, § 86. Pour une critique du raisonnement tenu par la Cour,
voy. M. Cremona, «Defending the Community Interest: The Duties of Coopération and Compliance »,
toc. cit., p. 151. Bien plus que laquestion delamixité del'accord et l'exercice par l'Union de sa compétence
dans le domaine, c'estla simple existence d'un acquis dans le domaine qui fonde le principe de l'exclusivité
de la juridiction de la Cour sur les différends interétatiques.
"2 En ce sens, P. D'ARGENT, «De la fragmentation à la cohésion systémique : La sentence arbitrale du 24
mai 2005 relative au '"Rhin de fer' {Ij\eren Rijn) », toc. cit., p. 1125. En effet, «si, à l'examen, l'application du
droit communautaire n'estpas nécessaire pourrésoudre ledifférend, aucune difficulté auregard del'article
292 TCE ne saurait exister ». En l'espèce, la Belgique et les Pays-Bas avaient appelé le tribunal arbitral à
trancher leur différend au regard du droit de l'Union, si nécessaire, ce qui ne fut pas le cas. N. LAVRANOS,
«The Scope of the Exclusive Jurisdiction of the Court of Justice », E.L.Rev., 2007, p.92, estime au
contraire que les deux affaires - celle de l'usine MOX et celle du Rhin d'acier - devaient identiquement
être soumises à l'exclusivité de la juridiction de la Cour.
'55 Voy. sur ce point supra, première partie, n° 89.
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déconnexion et de la substitution. Celles-ci expriment donc dans le contexte conventionnel
les contingences qui découlent, pour les Etats membres, de l'exercice d'une compétence
exteme qui chevauche le droit de l'Union. Ils sont en effet dépourvus de tout pouvoir
d'action dans le domaine d'une compétence exclusive, sauf habilitation par l'Union. Ils ne
peuvent plus agir là où, par affectation au sens strict, la compétence externe de l'UE serait
exclusive. Même si la compétence étatique demeure, ceUe-ci doit être exercée conformément
au droit de l'Union. Enfin, les Etats membres sont en toute hypothèse tenus à des devoirs
procéduraux de coopération, dictés par ce chevauchement matériel, et même antérieurement
à l'adoption effective d'un acte de l'Union, que l'actionétatique serait susceptible d'affecter.
Cependant, par la généralité de leur rédaction, la déconnexion et de la substitution ont une
portée qui semble dépasser celle des restrictions à la compétence étatique exteme. En effet,
les deux techniques ne s'embarrassent pas des distinctions qui permettent de déterminer
l'applicabilité des principes constitutionnels Ués à l'autonomie interne du droit de l'Union
européenne. Dès lors, par l'expressiongénérale et abstraite de leur effet, la déconnexion et la
substitution couvrent certainement les hypothèses dans lesquelles les restrictions jouent,
dans le cadre d'une compétence exclusive, en cas d'affectation au sens strict ou
d'incompatibilité'^ . En revanche, hors de ces hypothèses, lorsque l'accord étatique est
simplement parallèle au droit de l'Union européenne —le modèle de la convergence de
normes —la compétence externe étatique ne serait a priori pas systématiquement et
nécessairement restreinte par le jeu des principes du droit de l'Union européenne. Il n'a, en
effet, pas été constaté que les Etats membres ne seraient, en toute hypothèse, pas autorisés à
appliquer entre eux des engagements conventionnels qui correspondent par leur objet au
droit de l'Union européenne, mais qui ni n'affectent ni ne contredisent ce dernier. Dans ce
cas très précis donc, l'effet rninimal de la déconnexion et de la substitution - la substitution
formelle de dispositions conventionnelles —exprime une restriction inédite, qui serait celle
de Yapplication exclusive du droit de l'Union européenne dans les rapports entre Etats membres.
Le Service juridique du Conseil, dans son avis relatif à la convention UNESCO sur la diversité des
expressions culturelles (voy. supra, deuxième partie, n° 48), met bien en lumière l'intérêt de la généralité
d'une clause de déconnexion, puisqu'il «devient moins nécessaire d'examiner en détail si la législation
communautaire est actuellement ou peut être dans le futur conforme aux obligations découlant d'un
accord international déterminé ».
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§ 2 : L'application exclusive du droit de l'Union européenne
102. L'examen des principes constitutifs de l'autonomie interne n'a pas révélé que la primauté,
l'affectation, la préemption et les obligations procédurales de coopération, entraînent,
systématiquement, l'exclusion de l'appUcation du droit international dans les rapports entre
Etats membres au profit du seul droit de l'Union eioropéenne dans le domaine d'application
de celui-ci. Pourtant, c'est bien l'effet que la déconnexion et la substitution entraînent, dans
une configuration spécifique de la coexistence entre un accord étatique et le droit de l'Union.
Si l'effet maximal —celui de la dérogation substantielle —est bien justifié, en revanche l'effet
minimal des techniques - une substitution formelle - demande encore à être justifié en droit
de l'Union européenne. C'est donc l'existence d'un principe de l'application exclusive du
droit de l'Union qui est interrogée, qui consisterait dans l'exclusion, dans k domaine d'application
du droit de lUE, de tous actesjuridiques étatiques substantiellementparallèles. Le principe ne serait, en
l'état, pas formellement attesté par une série d'éléments qui, tout en suggérant l'exclusivité,
n'auraient pas précisément cette portée. L'application exclusive du droit de l'Union
européenne pourrait,ultimement, être expliquée par le principede coopération loyale.
103. Tout d'abord, les arrêts Deserbais, et Evans Médical suggèrent bien une exclusivité de
l'application du droit de l'Union entreEtats membres, mais ils ne sont toutefois pas décisifs
car l'application du droit conventionnel étatique y était mise en balance avec sa conformité
au droit européen"^ La Cour a pu également plus expressément exclure l'appUcation
d'accords conclus entre Etats membres, mais c'est, là encore, en vertu du principe de
primauté"^ La Cour de justice a par ailleurs tôt fait d'exclure l'application de principes
généraux du droit international résidant dans des mécanismes de réciprocité'^ ^, que ce soit
CJCE, arrêt Deserbais, précité, § 18; CJCE, aff. C-158/91, Le^, 02.08.1993, Rec., p. 1-4287, §§ 10 et 20;
CJCE, aff. C-324/93, Evans Médical, 28.03.1995, Réf., p. 1-563, §§ 32-33. Voy., sur ces deux arrêts, D.
BETHLEHEM, «International Law, European Community Law, National Law : ThreeSystems in Search of
a Framework », in M. KOSKENNIEMI (éd.). International haiv Aspects of the European Union, Den Haag,
Kluwer, 1998, pp. 185-186.
"6 CJCE, arrêt Commission c. Italie (Accord de Genève), précité, p. 22, et CJCE, aff. 235/87,Matteucci, 27.09.1988,
Rec., p. 5589, § 22. Dans les deux cas, il s'agissait d'accords conclus avant l'entrée envigueur du traité CE.
'37 Sur l'exclusion de la réciprocité dans les rapports internes, voy. D. DERO, La réciprocité et le droit des
Communautés etde lUnion européennes, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 27 et s.
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dans les rapports horizontaux entre Etats membres'^ ', ou dans les relations verticales entre
ceux-ci et les institutions de l'Union'^'.
Ensuite, dans le rapport entre le droit dérivé de l'Union et le droit interne des Etats
membres, il n'est pas inutile de rappeler que les pratiques relatives aux législations nationales
parallèles sontproscrites'"*".
La Cour de justice s'est bien penchée sxar les accords externes collatéraux, qui emportent
l'extension de l'application du droit de l'Union européenne à des partenaires tiers. C'est ce
que la Cour a appelé la « juxtaposition sur un même espace géographique [...] de règles de
droit communautaire et de règles qui en sont le décalque », ce qu'entreprenaient tant l'accord
EEE que l'accord EAEC. Or cette juxtaposition n'est, in abstracto, nullement proscrite par la
Cour, sauf si elle venait à dénaturer l'ordre des compétences fixé par les traités ou à imposer,
dans l'ordre interne, uneinterprétation déterminée du droit de l'Union ainsi dédoublé''*'.
'38 CJCE, arrêt Commission c. Luxembourg (Navigaiion intérieure), précité, § 35, sur l'inopposabilité du
manquement d'autres Etats membres pour exciper de son propre manquement.
'35 CJCE, aff. jointes 90 et 91/63, Commission c. Luxembourg et Commission c. Belgique, 13.11.1964, Ree., p. 1217,
spéc. p. 1232.Alors que les deux Etats membres invoquaient «le droit international reconnaissant [...] à la
partie lésée par l'inexécution des obligations incombant à une autre partie, le droit de se dispenser de
l'exécution des siennes », la Cour dispose que « le traité ne se borne pas à créer des obligationsréciproques
entre les sujets auxquels ils s'applique, mais établit un ordre juridique nouveau qui règle les pouvoirs, droits
et obligations desdits sujets, ainsi que les procédures nécessaires pour faire constater et sanctionner toute
violation éventuelle». Pour un exemple plus récent, voy. CJCE, arrêt Commission c. Grèce {Convention
SOLAS), précité, § 26. Dans cet arrêt, la Cour réaffirme qu'« un Etat membre ne saurait s'autoriser à
prendre unilatéralement des mesures correctives de défense destinées à obvier à une méconnaissance
éventuelle,par une institution, des règles du droit communautaire ».
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Voy. CJCE, aff. 39/72, Commission c. Italie (Primes à l'abattage), 07.02.1973, Rec, p. 101, § 16 et CJCE, aff.
252/85, Commission c. France (Conservation des oiseaux sauvages), 27.04.1988, Rec., p. 2243, § 5, cités par J.-V.
Louis et T. RONSE, op. cit., pp. 399-400. Dans le premier cas, la Cour condamne la pratique de la réception
des règlements communautaires dans le droit interne par une reproduction de leurs dispositions. Dans le
second, la Cour note que même la transposition d'une directive ne requiert pas nécessairement « une
reprise formelle et textuelle de ses dispositions dans une disposition expresse et spécifique ».
CJCE, Avis 1JOO, précité, §§ 10-13 ; CJCE, Avis 1/91, précité, § 42, où la Cour caractérise l'accord EEE
comme ayant « pour effet d'insérer dans l'ordre juridique communautaire un vaste ensemble de règles
juridiques qui est juxtaposé à un groupe de règles communautaires dont le Ubellé est identique ». La
formule de F. CASTTLLO DELA TORRE, loc. cit., p. 1391, exprime fidèlement l'état du droit sur la question: «
each rule. Communia orinternational, bas a différentgenetic code sotospeak, and cloning is allomdonly insofar as there are
légalguarantees that theclone ivill notbecome the realthing ».
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Dans son Avis 2/91, la Cour a bien estimé que, même sans contradiction substantielle entre
l'accord envisagé et le droit de l'Union envigueur dans le domaine, ce dernier estsusceptible
d'être affecté par le premier. C'était là, toutefois, en considération de ce que le domaine était
déjà couvert en grande partie par l'Union, et que cet acquis devait faire l'objet d'une
harmonisation encore plus complète'''^ .
Les arrêts Commission c. Luxembourg et Commission c. Allemagne relatifs à la navigation intérieure
illustrent très utilement le propos, puisque la Commission postulait, outre xan manquement
aux obligations de coopération, une violation de la compétence externe exclusive de l'Union
et elle invoquait, enfin, une incompatibilité entre les accords des Etats membres et le droit
dérivé de l'UE. La Cour estime, d'une part, que l'Union ne disposait pas d'une compétence
exclusive pour conclure des accords externes dans le domaine de la navigation intérieure et,
d'autre part, que les accords étatiques «n'ont modifié ni la nature ni la portée des
dispositions »de l'acquis de l'UE surle transport de personnes ou de marchandises parvoie
navigable''*^. En conséquence, les accords étatiques, qui n'affectent pas le droit de l'UE, et
qm ne sont pas incompatibles avec ce dernier, peuvent parfaitement lui coexister, n'eussent
les Etats membres manqué à leur devoir de coopération et de collaboration avec la
Commission.
La technique de rencadrement de l'action extérieure des Etats membres montre bien que
des techniques alternatives à la déconnexion et à la substitution existent, même lorsque
l'accord externe des Etats membres affecte oucontredit le droit de l'UE. Relevant également
des restrictions externes, l'encadrement réside dans l'obligationfaite auxEtatsmembres, inscrite dans
un acte de droit dérivé, d'assurer la conformité de leurs engagements conventionnels au droit de IVnion
européenne par leur adaptation ou, plus radicalement de les dénoncer, ou bien encore dans l'institution de
procédures de collaboration entre les Etats membres et les institution^^.
'"2 CJCE,Avis2191, précité. §§25-26.
CJCE, aitêt Commission c. Luxembourg (Navigation intérieure), précité, §§ 49-51 et 74-75 ; CJCE, arrêt
Commission c. Allemagm (Navigation intérieure), précité, §§ 50-52 et 82-83.
Voy., pour des exemples pertinents relevant de cette technique, J. KLABBERS, «Restraints on the Treaty-
Making Power ofMember States Deriving firom EU Law: Towards aFramework for Analysis », loc. cit., pp.
165-166 ; C. HiLUON, «Mixity and Coherence b EU External Relations: The Signifîcance ofthe TDuty of
Coopération' », loc. cit., p. 16. Ainsi, le règlement (CEE) n° 4055/86 du Conseil du 22 décembre 1986
portant application du principe de la libre prestation des services aux transports maritimes entre Etats
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Si ces divers éléments attestent bien de contraintes atixquelles l'exercice de compétences
externes par les Etats membres est soumis, il n'en ressort en revanche pas qu'une exclusion
systématique de l'application d'accords étatiques, sans considération du rapport entre le droit
conventionnel et le droit de l'Union, de la nature et de la portée de celui-ci, soit requise par
le droit de l'Union européenne''^ ^ Puisque le contexte normatif des techniques étudiées est
celui d'un chevauchement entre, d'une part, le droit interne de l'Union et, d'autre part, un
accord externe des Etats membres, il peut être raisonné tant sur le plan de la préemption
interne que par référence aux restrictions à la compétence externe des Etats membres.
Quelle que soit la perspective retenue, les hypothèses d'exclusion de l'action étatique se
recoupent très largement. Mais celles-ci - l'exclusivité a priori, la compétence exteme
exclusive de l'Union dans l'une des hypothèses de l'affectation au sens strict,
l'incompatibilité directe ou l'affectation d'un objectif commun —ne couvrent pas la situation
d'une simple coexistence parallèle, entraînant l'exclusivité de l'appUcation du droit de
l'Union.
membres et entre Etats membres et pays tiers,/.O. C.B., L 378, 31.12.1986, qui a donné lieu à plusieurs
arrêts en manquement, notamment CJCE, arrêt Commission e. Bel^que (Transports maritimes), précité, et
CJCE,arrêt Commission c. Portugal (Transports maritimes), précité. Suiteaux arrêts Open Skies (voy. CJCE, arrêt
Commission c. Belgique, précité), a été adopté le règlement (CE) n° 847/2004 du Parlement européen et du
Conseil du 29 avril 2004 concernant la négociation et la mise en œuvre d'accords relatifs à des services
aériens entre les Etats membres et les pays tiers, J.O.U.E., L 157, 30.04.2004, p. 7, qui encadre la
négociation par les Etats membres de nouveaux accords ou la modification d'accords de services aériens
existants en soumettant les Etats membres à une obligation d'information et de notification, ceci jusqu'à
l'entrée en vigueur d'accords conclus par la Communauté cette fois. L'hypothèse est quelque peu
différente de l'encadrement de la négociation et de la conclusion d'accords par les Etats membres en
matière de droit international privé, où il s'agit, pour l'Union, d'autoriser les Etats membres à agir dans un
domaine de compétence exclusive de l'Union (surlamodalitéde la mixité par délégation, voy. supra, titre I,
n° 47). Voy. en ce sens le règlement (CE) n° 662/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet
2009 instituant une procédure pour la négociation et la conclusion d'accords entre les Etats membres et
des pays tiers sur des questions particulières concernant le droit applicable aux obligations contractuelles et
non contractuelles,/.0.[/.B., L 200, 31.07.2009, p. 25 et le règlement (CE) n° 664/2009 du Conseil du 7
juillet 2009 instituant une procédure pour la négociation et la conclusion d'accords entre les Etats
membres et des pays tiers concernant la compétence, la reconnaissance et l'exécution des jugements et des
décisions en matière matrimoniale, de responsabilité parentale et d'obligations alimentaires, ainsique sur le
droit applicable en matière d'obligations alimentaires,/.0.L7.E., L 200, 31.07.2009,p. 46.
B. DE WITTE, «The Emergence of a European System of Public International Law : The EU and its
Member States as Strange Subjects », in J. WOUTERS, A. NOLLKAEMPER et E. DE WET (éd.), Tbe
Europeanisation ofInternational Imw, Den Haag,Asser, 2008, p. 46. estime que les Etats membres sont privés
de leur liberté conventionnelle dans les seuls cas où ils agissent dans un domaine de compétence exclusive
de l'Union, dans le cas où leur engagement contiendrait une obligation qui entre en conflit avec le droit de
l'Union ou lorsque, en application du principe de coopération loyale, leur accord externe affecterait le
cadre institutionnel de l'Union .
361
Dès lors, cette exclusivité de l'application serait de manière inédite manifestée par les
techniques de la déconnexion et de la substitution, qui auraient une portée plus large que les
principes usuels constitutifs de l'autonomie interne et du phénomène des restrictions de la
compétence exteme des Etats membres. Le recours aux techniques de la déconnexion et de
la substitution ne serait donc que partiellementjustifié par le droit de l'Union européenne :
celui-ci n'entraîne pas, a priori et dans toutes les hypothèses de coexistence entre un accord
multilatéral et le droit de l'UE, l'effet de substitution formelle du droit conventionnel des
Etats membres.
104. Le constat de cette portée des techniques de la déconnexion et de la substimtion qui
s'étendrait au-delà principes pertinents du droit de l'Union européenne suffit à alimenter la
conception propre à l'Union européenne de son rapport à l'ordre juridique international et
du statut de ses Etats membres dans l'ordre européen. L'identification des principes qui
possiblement justifieraientl'effet des techniques est suggérée par une combinaison du devoir
de coopération loyale et de l'énoncé des objectifs de l'Union.
En vertu de l'article 4, § 3, al. 3 TUE (art. 10, al. 2 CE), dans le premier cercle concentrique
du principe de coopération loyale, les Etats membres s'abstiennent de toute mesure
susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs de l'Union. Par ailleurs, en
combinaison des articles 1" et 3, § 6 TUE, les objectifs assignés à l'Union européenne sont
communs aux Etats membres, et ils sont exercés par l'Union, « par des moyens appropriés ».
Dès lors et au-delà des obligations procédurales spécifiques découlant de l'obligation de
coopération loyale, lorsque l'incompatibilité matérielle n'est pas avérée, et que l'affectation
au sens strict déclenchant l'exclusivité de la compétence externe de l'Union n'est pas
postulée, ce n'est qu'en commun que les Etats membres seraient fondés à œuvrer à la
rencontre des missions confiées à l'Union. Ceci par le truchement de l'Union européenne et
le recoiirs à ses institutions dotées de compétences propres en vue d'adopter, par des
procédures décisionnelles coulées dans les traités, des actes juridiques revêtus d'une force
obligatoire spécifique. Les objectifs fixés dans les traités constitueraient la limite au-delà de
laquelle l'application des principes liés à l'autonomie interne serait déclenchée. Les Etats
membres se seraient donc privés de la possibilité d'exercer leurs compétences autrement que
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dans le cadre institutionnel de l'Union européenne, dans le domaine d'application des traités,
car toute action menée hors de ce cadre serait même seulement « susceptible de mettre en péril
la réalisation des objectifs de l'Union », cette proposition s'intégrant dans le fil de VAvis 2l91
dela Cour de justice''*^.
Cette combinaison du principe de coopération loyale et des objectifs de l'Union justifie tant,
de manière générale, le recours aux techniques, que, plus spécifiquement, leur double effet.
L'insertion d'une clause de déconnexion dans un traité, la formulation d'une déclaration de
déconnexion ou la rédaction d'une clause de substitution serait mue par ce souci de ne pas
mettre en péril la réalisation des objectifs communs. Si, conformément à ces derniers,
l'Union a légiféré ou entreprend une action dans le domaine de l'accord étatique, alors l'effet
des techniques se déploie, et assure que le droit en vigueur n'est pas affecté. Il ne l'est pas
dans l'hypothèse d'une incompatibilité directe, auquel cas l'effet maximal est justifié par la
primauté. Il ne l'est pas plus en cas de coexistence parallèle, l'effet minimal reposant cette
fois sur une application originale du principe de coopération loyale. CeUe-ci se situe dans un
cas de figure qui est intermédiaire aux exigences de «procédural compliance » et de « substantive
compliance En effet, un acte du droit de l'Union est en vigueur, et non seulement projeté,
mais une incompatibilité directe n'est pas constatée. L'effet de substitution formelle des
techniques, justifié par le principe de coopération loyale, et consistant dans l'application
exclusive du droit de l'Union, exprimerait donc une obligation, inédite et intermédiaire, de
«formai compliance ».
Cette restriction spécifique de la compétence étatique externe, qui entraîne l'obligation
d'appliquer le droit de l'Union en vigueur et, corrélativement, de ne pas appliquer tout autre
droit de même objet, peut être envisagée de deux manières. EUe peut tout d'abord exprimer
CJCE, Avis 2!91, précité. Au § 10, la Cour précise en effet que le devoir de coopération loyale s'étend
« dans tous les domaines qui correspondent aux objectifs du traité ». Au § 26, la Cour conclut que même
dans l'hypothèse où il n'y a pas de contradiction entre un accord externe et l'acquis interne, « les Etats ne
peuvent, hors du cadre des institutions communes, prendre de[s] engagements » qui relèvent du domaine
du droit de l'Union européenne, et dans lequel celle-ci a exercé sa compétence. J. KlabBERS, « Restraints
on the Treaty-Making Power of Member States Deriving £rom EU Law: Towards a Framework for
Analysis », loc. cit., p. 167, parle à ce propos de « implied restraints ».
Les deux devoirs relèvent, par ailleurs, du principe de coopération loyale.Voy. M. CREMONA, «Defending
the Community Interest: The Duties of Coopération and Compliance », loc. cit., p. 167.
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une hypothèse de préemption de la compétence étatique particulièrement englobante, car
l'appUcation d'un droit parallèle affecterait l'objectifpropre au droit de A cet égard,
la restriction est proche de la définition de la compétence partagée désormais énoncée à
l'article 2, § 2 TFUE, le traité de Lisbonne exprimant la préemption par le seul exercice de sa
compétence par l'Union, sans considération d'exhaustivité ou d'incompatibilité. Mais la
restriction peut aussi conférer à la notion à'incompatibilité une acception large, qui ne
couvrirait pas seulement les cas de contrariété matérielle, mais également les situations de
législations parallèles, d'objet identique mais de source distincte, car ces dernières, par leur
seule existence, affecteraient le droit de l'Union. C'est, pour rappel, la suggestion d'une
conception du conflit de normes dans une perspective institutionnelle, et non seulernent
matérielle, qui voit le droit de l'Union européenne, par sa seule nature, exclure un
chevauchement d'instruments parallèles qu'il considère comme conflictuef"*'.
Cette perspective est aussi celle proposée par l'avocat général TiZZANO qui, dans ses
conclusions rendues dans les affaires Open Skies, est revenu s\ir une conception de
l'affectation du droit de l'Union européenne empruntant à l'arrêt AETK et à VAvis 2/91,
qu'il considère lui-même comme pouvant apparaître « à certains comme trop rigide et même
entachée d'un excès de formalisme Ainsi, « dans les domaines couverts par des règles
communes, les Etats membres ne peuvent en aucun cas conclure des accords internationaux,
même s'ils sont tout à fait conformes auxdites règles, car 'toute initiative prise hors du cadre
des institutions communes' serait incompatible avec l'unité du marché commun et
l'application uniforme du droit communautaire' ». Cette exclusion de principe de toute
compétence étatique externe dès lors qu'elle est parallèle au droit de l'Union européenne, qui
n'est pas smvie par la Cour dans les arrêts Open Skies, ne correspond toutefois pas à la
subtilité des diverses hypothèses relevant de la définition d'une compétence externe de
'■♦8 II y aurait alors une certaine similarité avec l'une des hypothèses de la préemption, celle de l'affectation
d'un objectif commun, c'est-à-dire l'obstacle au bon fonctionnement d'une législation commune. Voy. à ce
propos supra, section 1°=,n° 89.
Voy. à ce propos deuxième partie, n° 77.
'5" CJCE, arrêt Commission c. Belgique {Open Skies), précité, concl. A. TiZZANO, §§ 70-73.
364
l'Union, qiii reposent sior des critères spécifiques plus restrictifs qu'une exclusion de principe
de tout instrument parallèle'^ '.
105. Même si eUe peut donc être infine soutenue par le principe de coopération loyale, cette
justification du recours aux techniques de la déconnexion et de la substitution, et de leur
effet, présente le paradoxe de contredire d'autres principes du droit de l'UE Im-même, et qui
assurent aux Etats membres que l'Union s'abstient, dans une certaine mesure, d'affecter
leurs engagements conventionnels'^ ^. La recherche d'éléments de justification de l'effet des
deux techniques révèle donc que ces dernières cristallisent une tension entre deux
applications d'un même principe, celui de la coopération loyale entre l'Union et les Etats
membres. Le principe est, au fil d'une jurisprudence qui en décHne ses applications,
autonomisé comme principe constitutionnel du droit de l'Union, mais également toujours
plus urûlatéralisé, en ce sens qu'il fait peser une contrainte sans cesse plus pressante sur les
Etats membres. La coopération loyale s'apparente ainsi de manière imagée à ce curseur qui
fiixe la limite au-delà de laquelle l'action des Etats membres est affectée par le droit de
l'Union européenne, cette limite portant toujours plus loin, jusqu'aux objectifs de l'Union,
afin de préserver l'autonomie de l'acquis normatif de cette dernière.
106. Cet ultime élément de justification, en droit de l'Union européenne, du recours à la
déconnexion et à la substitution et de leur effet, suggère enfin trois enseignements qui
établissent le lien entre la face proprement européenne des techniques et leur analyse en
droit international.
Tout d'abord, la déconnexion et la substitution entendent produire des effets dans l'ordre
international, au moyen de techniques soutenues par les principes constitutionnels du droit
de l'Union européenne. Le Uen entre les deux perspectives fait toutefois défaut lorsqu'une
clause de déconnexion affecte un accord externe des Etats membres. En effet, dans ce cas, la
'5' Voy. supra, titxe I, n° 18 et s.
Dans sa note sous CJCE,arrêt Intertanko, précité, C.M.L.Re»., 2009, p. 2052,P. EeckhouT note, au sujet
de la convention MARPOL, que « ièe Community cannot, in its législative activity, disregard the Member States'
international obligations ». II convient toutefois de rappeler que la déconnexion et la substitution n'affectent
pas les rapports entre Etats membres et Etats tiers.
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clause ne peut être réceptionnée dans le droit de l'Union européenne, où elle n'est pas
revêtue de l'effet obligatoire. Le principe de coopération loyale, qtii fonde le principe de la
déconnexion, assure alors qu'elle a, en droit de l'Union, un effet contraignant pour les Etats
membres. La figure de lamixité-par exercice'" estalors pleinement justifiée.
La déconnexion est donc, en droit de l'Union européenne, justifiée dans les différentes
modalités de la participation du bloc européen aïox accords coUectés dans la pratique. Tant
dans l'hypothèse des accords externes exclusivement conclus par l'Union que dans la
configuration des accords mixtes conjoints, la clause de déconnexion est réceptionnée d^ns
l'ordre juridique de l'UE, où elle est revêtue de la force obligatoire. Lorsque l'accord est
exclusivement étatique, le principe de coopération loyale, qui en justifie les effets, confère
également à la déconnexion un effet obligatoire dans l'ordre juridique de l'UE, alors même
que la clause ne peut formellement être réceptionnée en droit de l'Union. Dès lors, et en
dépit d'un pan important de la pratique qui relève de la modalité facultative'^ "^, le
déclenchement des effets de la déconnexion ne devrait pas être laissé à l'appréciation des
Etats membres, qm ont, aux termes de nombreuses clauses, la simple faculté de formuler
une déclaration de déconnexion.
Enfin, la justification des techniques par le principe de coopération loyale, même lorsque la
situation de coexistence de normes est convergente, tend à attester de ce que cette
configuration qm est, en droit international, seulement neutre, est, dans la perspective du
droit de l'Union européenne, conflictuelle. Le chevauchement substantiel d'un accord
étatique avec le droit de l'Union constitue nécessairement un conflit, dont la résolution est
nécessairement en faveur du droit de l'UE. C'est, dans certaines situations, évident. Lorsque,
par exemple, tant l'accord externe que le droit dérivé instituent, dans un même domaine, des
supports procéduraux exclusifs l'un de l'autre. Ainsi, quand bien même leurs conditions
seraient parfaitement identiques, l'émission d'une demande d'extradition entre deux Etats
membres conformément à la convention du Conseil de l'Europe affecterait nécessairement
l'objectif de la décision-cadre sur le mandat d'arrêt européen. L'exemple est toutefois isolé.
553 Voy. supra, titre n° 47.
'5'' Voy., sur la modalité facultative, supra, première partie, n° 94.
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et la conclusion de l'exclusivité de l'application du droit de l'Union européenne revêt une
signification particulière dans la perspective des Etats membres.
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Conclusions transitoires
107. A l'instar de leur singularité en droit des gens, les techniques de la déconnexion et de la
substitution expriment de manière inédite la portée des principes constitutionnels du droit
de l'Union européenne qui, tout en assurant une certaine loyauté à l'endroit du droit
international, contribuent à préserver l'intégrité du droit de l'Union européenne. L'examen
confirme tout d'abord l'inadéquation des techniques lorsqu'elles affectent un accord
exclusivement conclu par l'UE ou un accord mixte conjoint. Leur pertinence n'est dès lors
avérée que dans la modalité d'un accord étatique, qui chevauche le droit de l'Union. Ce
dernier justifie alors tant le recours aux deux techniques que leur double effet, dans les
différentes configurations de la coexistence de normes conventionnelles multilatérales et
européennes.
Dans les domaines de compétence exclusive de l'Union, la déconnexion constitue
l'habilitation sans laquelle les Etats membres sont dépourvus de tout pouvoir d'action surle
plan externe, dans le domaine de compétences transférées.
Si les règles multilatérales chevauchant substantiellement le droit de l'UE sont susceptibles
d'affecter ce dernier, alors la déconnexion et la substitution sont le miroir du principe de
l'affectation au sens strict, qui prive les Etats membres d'action externe concertée hors du
cadre institutionnel de l'Union. La déconnexion serait dans ce cas la délégation nécessaire
conférée par l'UE aux Etats membres aux fins de demeurer valablement, au regard du droit
de l'Union, engagés sur le plan international.
Si, hors des hypothèses de l'exclusivité a priori et de l'affectation au sens strict, les règles
conventionnelles et l'acquis législatif de l'UE apparaissent incompatibles, le principe de
primauté requiert que le conflit soit tranché en faveur du droit de l'Union européenne, la
déconnexion revêtant la fonction d'une clause de priorité, qui exprime conventionnellement
la primauté du droit de l'UE sur le droit des Etats membres.
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Lorsque les dispositions conventionnelles et le droit de l'Union convergent
substantiellement sans affectation du second par les premières et sans incompatibilité entre
celles-ci, ni la primauté ni l'affectation au sens strict, ni encore la préemption, ne peuvent
justifier la restriction à la compétence externe des Etats membres opérée par les deux
techniques. Celles-ci manifestent,donc une contrainte pesant sur la compétence externe des
Etats membres, qui n'est ni substantielle ni procédurale, mais bien formelle. Seule une
combinaison du principe de coopération loyale et de l'exercice commun des objectifs
assignés à l'Union permet alors de concevoir les raisons du recours à ces techniques, qui,
n'étant pas exemptes de contradiction, revêtent pour les Etats membres une signification
particulière.
369
Quatrième partie : La signification pour le droit des
Etats membres
108. Outre l'acclimatation du droit international au développement d'une intégration régionale
supranationale, outre l'évolution du droit de l'Union européenne qui affirme toujours plus
son internalité en bridant la liberté conventionnelle des Etats membres, c'est surtout dans le
chef de ces derniers que la déconnexion et de la substitution revêtent une signification
particulière. Les deux techniques résolvent en effet pour eux tant la situation de coexistence
de métanormes qui énoncent l'effet obligatoire du droit international d'une part et du droit
de l'Union européenne d'autre part (titre T") que celle de la coexistence de normes qui se
chevauchent substantiellement (titre II), manifestant ainsi toute la contrainte que la qualité
de membre de l'Union fait peser sur l'exercice de leurs compétences.
Titre I" : La coexistence de métanormes
109. S'il n'était recouru à la déconnexion, le cas échéant combinée à la substitution, la coexistence
de normes multilatérales et européennes, qui constitue le contexte des deux techniques,
présenterait pour les Etats membres une situation de conflit entre deux métanormes. Ceci
toutefois dans les seules occurrences de la pratique où l'Union n'est pas partie aux accords
externes concernés, puisqu'en cas d'exclusivité ou de mixité conjointe, c'est bien l'UE qui
supporte la responsabilité de l'exécution des dispositions conventionnelles relevant de sa
compétence.
D'une part, les Etats membres sont conventionneUement tenus d'exécuter les obligations
découlant des traités qui les lient. D'autre part, toutefois, le chevauchement substantiel entre
l'accord étatique et le droit de l'Union européenne provoque, dans le chef des Etats
membres, un conflit de métanormes. Le principepacta sunt servanda vient en effet coïncider
avec les principes constitutionnels du droit de l'UE relatifs à l'exclusivité d'une compétence
interne, l'affectation au sens strict, la primauté du droit de l'UE ou lacoopération loyale.
370
Cette situation correspond à la modalité de la coexistence de normes que J. Klabbers
définit comme le «conflit AB-AC ». Alors que les conflits normatifs sont classiquement
envisagés, dans une perspective objective, sous l'angle du contenu des règles, Fauteur
propose une analyse subjective du conflit qui vise à retenir, pour un sujet, le chevauchement
d'obligations auxquelles il est tenu. La situation est celle d'une partie A, qui simultanément
redevable vis-à-vis de B et C, A ne pouvant honorer l'une- des obligations sans
nécessairement violer l'autre. Si un ordre de priorité entre les obligations A-B et A-C n'a pas
été déterminé, il reste alors à A à opérer un choix entre celle des deux qu'il décide de ne pas
honorer. Le conflit d'obligations n'est donc réglé, ultimement, qu'envertu du principe de la
décision politique''^ .
Dans le contexte normatif des techniques de la déconnexion et de la substitution, ce conflit
se manifeste par la prétention qu'ont tant le droit international que le droit de l'Union à la
priorité d'appHcation :pacta suntservanda et les principes constitutionnels du droit de l'UE ne
peuvent en effet être conciliés'". En pratique, les Etats membres opteront
vraisemblablement pour la conformité au droit de l'Union, en considération des mécanismes
procéduraux contraignants - assortis de sanctions financières - dont ce dernier est doté.
C'est, par ailleurs, ce que le droit de l'Union lui-même requiert, ainsi qu'il est illustré dans
une série de décisions rendues par la Cour de justice où un tel conflit d'obligations
divergentes se présentait.
'55 J, Klabbers, Trea^ Conflùt and the European Union, op. cit., pp. 18 et s., pp. 88 et s.L'auteur pointe ce qu'il
considère comme « the most difficult trea^ cotfiicts: these are conflicts involving treaties the parties to tvhich are only
partiallj overlapping (ofien labeled ABlAC conflicts: A has an engagement with B, and a conflicting one with C) ». La
coexistence d'obligations correspond donc à la situation de «parties hav[in£ diver^ng commitments to différent
partners ». Le«prinnple ofpolitical décision »estconceptualisé parM. ZULEEG, loc. cil, pp. 267-268, pour qui le
v.'Prinv;ip derpolitischen Entscheidung» vise la décision politique qu'il revient à un Etat de prendre afin de
déterminer à quel traité il donne la priorité lorsqu'il ne peut satisfaire à deux engagements conventionnels
incompatibles.
'5® J. Klabbers, « Restraints on the Treaty-Making Power of Member States Deriving from EU Law:
Towards a Framework forAnalysis », loc. cit., p. 174, estime en effetque «anagreement concluded bj one ormore
Member States with third parties, or even inter se, will be valid as a matter ofinternational law, despite anj restraints
existing asa matter ofEU law. As a conséquence, the ECMember State maj be confronted with conflicting obligations of
its own making: it may be forced to choose between its obligations under Community law, andthose towards the State or
States with whom the other affeement was concluded. Andin such cases, international law does not have much ofa solution
on offer-A.
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Tout d'abord, l'artêt Espagne c. 'Rojaume-Uni (Gibraltar) peut au contraire être considéré
comme démontrant le souci de la Cour de justice de préserver une obligation internationale
d'un Etat membre au prix d'une interprétation particulièrement conciliante du droit de
l'Union. C'est, en effet, en considération de ce que la législation nationale querellée a été
adoptée pour se conformer à un arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme que la
Cour de justice considère que, le droit de l'Union n'identifiant pas expressément les titulaires
du droit de vote et d'éligibilité au Parlement européen, le droit national est conforme au
droit de l'UE'". Alors que l'affaire présente bien une tension entre un accord étatique —la
CEDH —et le droit de l'Union, eEe concerne toutefois une convention dont le respect des
droits énoncés est requis et assuré, aussi en droit de l'UE, par leur réception en tant que
principes généraux'^ '.
La Cour de justice fait encore montre, dans l'arrêt Pc^s-Bas c. Conseil et Parlement européen
(Inventions biotechnologiques), d'un certain souci de ne pas entraver les obligations
internationales des Etats membres. A l'appui de son recours en annulation, l'Etat membre
invoquait notamment l'incompatibilité entre la directive 98/44/CE relative à la protection
juridique des inventions biotechnologiques et la convention sur la délivrance des brevets
européens, signée à Munich le 5 octobre 1973. Alors même qu'il s'agit d'un accord étatique,
postérieur à l'entrée en vigueur du traité CE, la Cour considère l'argument recevable mais
non fondé, estimant que les deux instruments ne présentent pas de contrariété. Le moyen
était bien dirigé « contre l'obligation qui serait faite aiix Etats membres, par la directive, de
violer lexars propres obligations de droit international
CJCE, aff. C-145/04, Espagne c. Royaume-Uni (Gibraltar), 12.09.2006, Rer., p. 1-7917, §§ 78 et 90. L'affaire
fait suite à l'adoption, par le Royaume-Uni, d'une législation organisant un scrutin européen sur le
territoire de Gibraltar, pour lequel certains citoyens du Commonwealth se voient reconnaître le droit de
vote. La législation fait elle-même suiteà l'arrêtCEDH, Matthews c. Royaume-Uni, 18.02.1999, qui condamne
l'Etat en raison de l'absence d'organisation d'un scrutin pour le Parlement européen sur le territoire de
Gibraltar.
CJCE, arrêt JV^/i/ c. Commission, précité, § 13.
553 CJCE, aff. C-377/98, Pays-Bas c. Conseil etParlement européen (Inventions biotechnologiques), 09.10.2001, Rec., p. I-
7079, §§ 50 et s.
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Les arrêts relatifs aux Accords d'investissement témoignent bien, eux, d'une approche différente
adoptée par la Cour de justice, et qui n'est plus ceUe de la conciliation des obligations
conventionnelles des Etats membres et du droit de l'Union. Dans l'arrêt Commission c.
Autriche, la Cour suggère d'ailleurs elle-même le moyen —l'insertion dans l'accord d'une
clause de réserve d'application du droit de l'Union - quipermettrait à l'Etat membre d'éviter
d'avoir à choisir entre la violation de ses obligations internationales et celle du droit de
ruE'^".
Enfin, l'arrêt Commission c. R(ya»me-Uni (Radiod^usion télévisuelle), au centre duquel se
présentait encore iine incompatibilité entre un accord étatique et le droit de l'UE, démontre
l'effet et l'utilité d'une clause de déconnexion, qui résout nécessairement le conflit en faveur
du droit de l'Union'".
110. Ce dernier arrêt montre avec clarté que la déconnexion est cette technique qui, réglant le
conflit de métanormes en faveur du droit de l'Union'^ ^, dispense les Etats membres d'opérer
le choix entre l'exécution du droit international ou européen, comme le conflit d'obligations
le requiert. Mais puisque k technique déploie son effet en cas d'exclusivité de la compétence
de l'Union, d'incompatibiUté mais également de coexistence neutre, elle n'est pas seulement
une clause résolvantun conflitau sens d'une incompatibiUté matérielle, mais bien une clause
de choix du droit appUcable"^^. Ce faisant, la clause de déconnexion conventionnaUse la
prétention du droit de l'Union européenne à régler ce chevauchement, nécessairement
conflictuel, de sorte que seul le droit de l'Union européenne est applicable dans les rapports
entre Etats membres. Dès lors, si le conflit AB-AC ne peut être résolu qu'en opérant le
choix de la norme exécutée et de celle violée, force est de constater que les Etats membres
CJCE, arrêt Commission c. Autriche (Accords d'investissement), précité, §§41-42.
CJCE, arrêt Commission c. Royaume-Uni (Radiodiffiision télévisuelle), précité, §§ 52-53.
C'est la justification apportée par F. HOFFMEISTER, «The Contribution of EU Practice to International
Law», loc. cit, p. 68, au recours à la déconnexion : « without a disconnection clause, the Member States would be
bound via Article 26 ojthe Vienna Convention to apply Convention law instead ofCommunia law. Such international
commitments bjMember States couldjeopardi^^e the integri^ and development ofCommunia law in the area covered ly the
Convention ».
563 En ce sens, M. CREMONA, «Defending the Community Interest: The Duties of Coopération and
CompHance », loc. cit., p. 143.
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de l'Union européenne n'ont pas à opérer ce choix, que le droit de l'Union européenne se
charge de faire pour eux. La déconnexion et la substitution expriment ce choix, qui est celui
de l'appHcation d'un droit en raison de la seule nature de celui-ci.
Manifestement, les Etats membres n'aperçoivent toutefois pas immédiatement cet effet de la
déconnexion et de la substitution lorsque, in concreto, apparaît un conflit de nomes
conventionnelles et européennes.
Titre II : La coexistence de normes
111. Puisque les techniques de la déconnexion et de la substitution sont destinées à opérer le
choix de la norme applicable dans une situation de coexistence, elles devraient faciliter aux
Etats membres, et plus particulièrement à leurs organes juridictionnels, la tâche de résoudre
les situations parfois complexes de chevauchement d'instruments de même objet.
112. Les relations entre la décision-cadre de l'Union européenne sur le mandat d'arrêt européen
et les instruments internationaux en matière d'extradition ont en effet donné lieu à quelques
difficultés liées à la détermination de la norme applicable, indiquant que les techniques de la
déconnexion et de la substitution n'apportaient pas nécessairement la clarté nécessaire en
vue de la résolution d'une situation de coexistence où se juxtaposent quatre types
d'instruments. En particulier, la Cour de cassation belge a eu à trancher la question de la
priorité d'application entre l'instrument conventionnel et l'acte législatif européen, dans deux
espèces proches.
Dans la première cause"^, la Cour de cassation avait à connaître de la contestation d'un
mandat d'arrêt eioropéen, émis par le Grand-duché de Luxembourg svir la base de la
décision-cadre, à l'encontre d'un ressortissant belge. Ce dernier invoquait l'appHcation du
traité Bénélux sur l'extradition, qui permet aux autorités requises de refuser la demande
lorsqu'elle porte sur l'un de leurs ressortissants, faculté prévue dans la décision-cadre mai»;
Cass. (ch. vac.), 24.08.2004, Pas., I. p. 1209.
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assortie de conditions restrictives'^ ^. La Cour de cassation esqiiive la résolution d'un conflit
de normes en proposant que le traité Bénélux n'est plus applicable. En effet, selon la
juridiction nationale, la transposition de la décision-cadre par les Etats membres de l'Union
- dont la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas - a opéré l'extinction du traité Bénélux
entre ces trois Etats, conformément à l'article 54 de la convention de Vienne sur le droit des
traités.
Le second pourvoi'^ ' concernait, lui, un mandat d'arrêt européen émis par les autorités
françaises, requérant la Belgique de leur remettre un citoyen belge. De nouveau,
l'applicabilité de la décision-cadre était posée, mais par rapport à la convention européenne
d'extradition, adoptée dans le cadre du Conseil de l'Europe. La Cour de cassation, là aussi,
estime que la transposition de la décision-cadre par les Etats membres de l'Union a opéré,
conformément à l'article 54, sous b) de la convention de Vienne, l'extinction ou le retrait,
dans les rapports entre les Etats membres de l'Union également parties à la convention du
Conseil de l'Europe, de cette dernière.
Dans ces deux arrêts, une jiaridiction nationale est donc amenée à trancher entre
l'applicabilité d'un instrument conventionnel liant les Etats membres mais mixticisé en
raison de l'exercice de sa compétence par l'Union —en ce sens que l'adoption de la décision-
cadre sur le mandat d'arrêt européen a opéré un basculement de la question de l'extradition
dans le domaine de l'UE - et celle d'un acte de droit dérivé. L'intérêt est donc au moins
iUustratif Mais, surtout, le raisonnement de la Cour de cassation, même s'il mène à une
solution qui doit être partagée, est doublement critiquable. Tout d'abord, l'article 54 de la
convention de Vienne est appliqué aux deiix causes dans des conditions pour le moins
délicates'^ '. Ce faisant, la Cour manque de manière spectaculaire la solution que lui offraient
Conformément à la décision-cadre, la nationalité est un motif facultatif de non-exécution du mandat
d'arrêt européen, lorsque l'Etat membre d'exécution s'engage à exécuter la peine ou la mesure de sûreté de
la personne recherchée qui en est ressortissante ou y réside (art. 4, 6°). Par ailleurs, l'Etat membre
d'exécution peut subordonner la remise à la garantie que l'Etat membre d'émission renvoie la personne
poursuivie dans l'Etat membre d'exécution dont elle est ressortissante ou résidente aux fins de l'exécution
d'une peine qui serait prononcée par l'Etat membre d'émission (art. 5, 3°).
'«>5 Cass. (2^ ch.). 08.12.2004. Pas., I. p. 1951.
Il s'agit en effet de discuter l'applicabilité de principe de la convention de Vienne aux affaires en cause,
puisque les traités d'extradition sont antérieurs à l'entrée en vigueur de la convention à l'égard de la
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deux clauses, l'une de substitution, l'autre de déconnexion. Dans la première espèce, Hlui
suffisait en effet de se référer à l'article 31 de la décision-cadre, qui, envertu de la technique
de la substitution, affirme sa priorité par rapport à la convention Bénélux sur l'extradition.
Dans la seconde affaire, la clause de déconnexion inscrite à l'article 28, § 3 de la convention
européenne d'extradition impliquait également l'appUcation de la décision-cadre sur le
mandat d'arrêt européen.
Quelle que soit l'appréciation portée sur la Ucéité internationale de la déconnexion et de la
substitution, et sur leur adéquation aux principes constitutionnels du droit de l'Union
européenne, les deux affaires tranchées par la Cour de cassation montrent peut-être que les
techniques étudiées ont le mérite d'organiser les rapports complexes entre normes de même
objet mais relevant de sources 'distinctes. Elles introduisent toutefois dans ces rapports
internormatifs de coexistence une complexité supplémentaire, qui ne dessert pas
nécessairement l'objectif qu'elles poursuivent, comme les deux décisions en témoignent.
Mais, peut-être aussi, le raisonnement de la jTaridiction suprême belge traduit-il une volonté,
chez le juge interne, d'appréhender un conflit de normes —qui sont, dans sa perspective,
deux normes internationales - sous le prisme des notions classiques de ce droit international.
Ce faisant et même s'il ne procure pas une application particulièrement orthodoxe aux
principes du droit des traités, le juge interne révèle bien toute la relativité de la perception du
conflit de normes selon l'ordre juridique dans lequel il est envisagé. Dans la perspective du
droit international, la coexistence de règles miiltilatérales et européennes bute chaque fois
sur la nature hybride du droit de l'UE, qui requiert une certaine élasticité des notions
classiques afin de pouvoir les appliquer au droit de l'Union européenne. Ce dernier ne peut
envisager sa propre coexistence avec le droit international qu'en se plaçant dans le registre
du droit international, alors même qu'il affirme à la fois son intemalité et sa prétention à
primer le droit international. Enfin, dans le chef des Etats membres, la coexistence demeure
Belgique. L'application de l'article 54 à la situation de fait n'est pas plus pertinente, en ce que le traité
Bénélux et la convention européenne d'extradition n'ont pas disparu de l'ordonnancement juridique par
l'adoption de la décision-cadre. Enfin, la manière dont la Cour decassation applique les conditions posées
à l'article 54 prête à discussion, assimilant la transposition de la décision-cadre au consentement des parties
et à la «consultation des autres Etats contractants ». A ce sujet, voy. P. D'ARGENT, «Chronique de
jurisprudence belge relative au droit international public (2004-2007) », loc. cit., pp. 155 et s.; N. AnGELET
etA. WEERTS, «Les rapports entre instruments internationaux successifs portant surune même matière »,
/.T., 2005, n° 680, pp. 322 et s. ;J. CasTIAUX et A. WEYEMBERGH, «Apropos de l'arrêt du 8décembre'
2004de la Cour de cassation 2005, n° 670, pp. 133et s.
376
bien celle de normes de nature internationale, le conflit étant plus volontiers appréhendé
selon les canons du droit international.
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Conclusions transitoires
113. Cette conception de la déconnexion et de la substitution comme opérant, pour les Etats
membres, le choix du droit applicable - en tranchant le conflit de métanormes et celui de
nonnes coexistantes - exprime la signification particulière que revêtent, pour eux, les deux
techniques. Ces dernières révèlent une tension entre la subsistance de la qualité étatique des
Etats membres de l'Union, et l'autonomie interne de l'ordre juridique européen. Alors même
qu'ils demeurent capables de se lier conventionneUement, les Etats membres paraissent, en
raison de l'appUcation exclusive du droit de l'UE, toujours plus bridés dans l'exercice des
attributs de leur souveraineté qui, si elle n'est pas dissoute en raison de l'appartenance à
l'Union'^ ®, est considérablement restreinte par le transfert de droits souverains'^ ' à
l'organisation.
Les théorisations de l'intégration européenne, sur lesquelles il n'est plus revenu, abondent de
concepts et notions tendant à identifier l'Union et les Etats membres par référence aux
catégories classiques du droit international et du droit constitutionnel, pour aussitôt
souligner l'originalité de l'entreprise. Les techniques de la déconnexion et de la substitution
viennent, dans un contexte précis, attester de la tension entre les deux notions d'Etat et
d'organisation internationale. En effet, par l'appHcation exclusive du droit de l'UE dans leurs
rapports réciproques, les Etats membres paraissent, dans l'ordre conventionnel, comme des
unités constitutives d'un ensemble qui, sans être lui-même étatique, s'intemalise'^ ". Ce
Ces questions ne sont pas neuves, mais elles se posent toujours avec plus d'acuité. Voy. les propos de H.
KrOCK, Volkerrechtliche Vertràge im Recht der Europâischen Geminschajten, Heidelberg, Springer, 1977, p. 117,
dont les questions, et les éléments de réponse qui y sont apportés, demeurent pleinement pertinents :
«Denn tatsàchlich hat die Einjugung der Staaten in internationale Organisationen noch nicht :^u einem entscheidenden
Substan^iyerlust der Souverdnitâtgefiihrt. DerSouverànitâtsverlust istnoch nicht so umfassend, dass erdie Staatsqualitàt der
Mitglieder derOrganisation auch nur teiliveise beriihrte ».
555 CJCE,arrêt Van Gend i&Loos, précité,p. 23.
5^" E.-U. PETERSMANN, «International Activities of the European Union and Sovereignty of Member States
», in E. CANNIZZARO (éd.), The European Union as an Actor in International RBlations, Den Haag, Kluwer,
2002, p. 326,parle de « légal limitations on state sovereign^ ». Pour B. DE WiTTE, loc. cit., p. 49, Uest question de
« semi-sovereign States » ou de « notfully sovereign States ». W. WORMUTH, Die Bedeutung des Europarechtsfiir die
Entmcklung des Viilkerrechts, Frankfurtam Main, Peter Lang, 2004, p. 91, dénie à l'Union une souveraineté,
fût-eUe-même dérivée. Les Etats membres lui ont certes transféré l'exercice de compétences, mais la
possibilité qui leur est laissée de réviser les traités atteste de ce que la souveraineté elle-même n'a pas été
transférée. En ce sens, aussi, D. SAROOSHI, International Organiv^ations and their Exercise ofSovereign Powers,
Oxford, OUP, 2005, pp. 66-70, qui distingue la délégation et le transfert de compétences, ce dernier étant
en règle irrévocable et, dans le cas del'UE, complet, en ce sens que les Etats membres ont accepté l'effet
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Staatenverhmâ^^ qu'ils ont créé etdont ils sont les membres doit en effet, poiar exister, limiter
leur compétence mais sans pouvoir dissoudre leur souveraineté. Dès lors, ces unités
constitutives de l'ensemble demeurent capables de s'engager internationalement, mais, dès
lors qu'elles se trouvent dans l'aire des compétences de l'ensemble, c'est exclusivement au
mojen et conformément au droit de l'ensemble que les unités exécutent leurs obligations
internationales.
Il n'est probablement pas fortuit que ce soit dans le cadre du Conseil de l'Europe, de la
Conférence de La Haye ou de la Commission économique des Nations unies pourl'Europe
que, à l'entremise des techniques de la déconnexion et de la substitution, ce dessein
d'intégration ait trouvé un terreau favorable à son expression et à son épanouissement. La
conclusion n'est, par ailleurs, pas sans conséquence pour ces trois organisations, qui voient
graduellement l'intérêt de leur activité se réduire à des rapports entre le peu d'Etats qui ne
sont pas membres de l'Union, mais dont plusieurs le deviendront.
direct et laprimauté dudroit qui résulte del'exercice des compétences transférées. Sur l'irrévocabilité, voy.
toutefois l'art. 50 TUE sur le retrait unilatéral de l'Union, l'art. 2, § 2 TFUE sur la renonciationà l'exercice,
par l'UE, d'une compétence partagée et la déclaration n° 18 annexée au traité de Lisbonne concernant la
délimitation des compétences, qui précise l'abrogation d'un acte législatif,-et note que la procédure de
révision ordinaire des traités prévue à l'article 48 TUE peut également viser à « réduire les compétences
attribuées à l'Union ».
571 BVerfG, 2 BvE 2/08, 30.06.2009, § 229. Figure intermédiaire entre le Staatenbund et le Bundesstaat, le
Staatenverbund, ou ré-union d'Etats, constitue, à l'estime du tribunal constitutionnel fédéral allemand, la
finalité constitutionnelle de l'Union européenne. Caractérisée par le principe de l'attribution des
compétences et l'exclusion de la compétence de la compétence, la notion n'est plus seulement une
catégorie descriptive, mais le degré maximal d'intégration toléré par la constitution allemande. En ce sens,
D. Thym, «In the Name of Sovereign Statehood: A Critical Introduction to the Lisbon Judgment of the
German Constitutional Court», C.M.L.Rev., 2009, pp. 1799-1800. J. VERHOEVEN, « Sur la classification
des oiseaux —Conclusions générales », in SFDI (éd.). Droit communautaire et droit international —perspectives
actuelles, op. cit., pp. 439 et s.,notel'utilité d'une classification si celle-ci repose sur l'application deprincipes
spécifiques. L'auteur propose la figure des « relais régionairx » qui, palliant aux insuffisances des niveaux
étatique et international, seraient appelés « à constituer une 'espèce', votre un 'genre', nouveaux, faits de
règles de droits et d'obligations qui soientadaptées à des responsabilités spécifiques ».
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Eléments de conclusion
1. La multiplication et la complexification des situations de coexistence entre normes
multilatérales et européennes contribuent au développement de techniques spécifiques qui
entraînent l'application exclusive du droit de l'Union européenne entre les Etats membres.
La déconnexion conventionnelle, son pendant unilatéral et la substitution trouvent leur
origine dans le contexte du Conseil de l'Europe —où elles poursuivent d'ailleurs leur
développement - avant d'essaimer ailleurs. Une pratique hétéroclite indique que les trois
procédés relèvent de deux techniques, qui poursioivent un but commun. Quelle que soit
l'approche retenue, la singularité de la déconnexion et de la substitution découle largement
de la rédaction des clauses et déclarations, qui est à certains égards inadéquate et ambiguë.
Cette singularité est à nouveau notée, mais avec des enseignements distincts, selon que les
techniques sont envisagées en droit international, en droit de l'Union européenne ou dans la
perspective des Etats membres. Si spécifiques soient-ils, les trois procédés éclairent ce
rapport triangulaire entre trois ordres juridiques imbriqués.
2. Si elle était cohérente dans le contexte des conventions de coopération interétatique du
Conseil de l'Europe, la rédaction de la clause de déconnexion paraît ensuite inadéquate,
lorsqu'elle est destinée à régler le rapport entre un accord multilatéral général et l'acquis
législatif de l'Union européenne. D'une part, eUe repose sur une conception du traité comme
la somme de rapports bilatéraux dans lesquels il serait possible d'isoler certaines dispositions,
et les rapports entre certaines parties. D'autre part, la déconnexion quivise expressément les
rapports conventionnels des Etats membres de l'UE ne semble pas pertinente lorsque
l'Union est partie au traité dont l'application est déconnectée. En plus d'être inadéquate,
l'expression des effets de la déconnexion et dela substitution est ambiguë. Les techniques ne
disent pas, de manière univoque et explicite, ce qu'elles visent. Inadéquation et ambiguïté
constituent sans nul doute la difficulté majeure de l'étude des techniques de la déconnexion
et de la substitution, en droit international, en droit de l'UE et dans la perspective des Etats
membres.
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3. L'étude de la disconnection et de la substitution en droit international montre la souplesse
des notions classiques du droit des traités, lorsqu'il est confronté au développement de
procédés originaxax qxii s'en inspirent, mais pour mieux s'en démarquer. La Hcéité de la
déconnexion concertée est rapidement résolue, alors que celle des deux autres procédés est
plus délicate à jauger. Comme disposition conventionnelle, la clause de déconnexion est le
résultat de la liberté de traiter des parties et est, de ce fait, couverte par leur consentement. Il
en va d'une application originale de pacta sunt servanda, dont l'effet est double. La
déconnexion énonce le moyen par lequel le droit conventionnel est appUqué entre certaines
parties —l'effet de substitution formelle - mais elle emporte également une dérogation
matérielle au traité déconnecté, l'obligation d'exécution de certaines dispositions de l'accord
multilatéral disparaissant lorsqu'il est incompatible avec le droit de l'UE. Ainsi, les Etats
membres appliquent le droit conventionnel, mais au moyen de et conformément au droit de
l'UE. Ce double effet suggère une approche originale des rapports entre normes, et de la
manière dont ils sont réglés. La coïncidence entre un acte législatif de l'UE et un accord
multilatéral de même objet peut en effet être envisagée comme un conflit, de type
institutionnel et formel, qui est résolu en faveur du droit de l'Union.
Lorsqu'elle emprunte une forme unilatérale, la déconnexion n'est plus couverte par le
consentement de toutes les parties. Alors que l'effet de substitution formelle est sans
conséquence au regard du droit international, l'effet de dérogation n'est en revanche acquis
que si la déclaration de déconnexion est une réserve valide. Il peut à cet égard être retenu
qu'aucune opposition formelle des parties, non membres de l'UE, n'est rapportée, ce qui
tend à attester de leur acceptation de l'effet réservataire produit par la déclaration de
déconnexion.
Quant à la clause de substitution, elle peut certes être analysée sous l'angle des incidents Hés
à l'appUcation d'un traité, mais elle s'en démarque chaque fois. Bien plus, elle règle
l'application respective de deux instruments qui coïncident, en conférant la priorité à l'acte
de droit dérivé de l'UE, dans tout le champ d'application de ce dernier.
381
4. La singluarité des techniques et leur double effet trouvent des éléments de justification dans
le droit de l'Union européenne. Elles y cristallisent une tension entre la loyauté que l'Union
professe envers le droit international et l'autonomie de son ordre juridique par rapport à ce
même droit international. La déconnexion et la substitution montrent surtout le caractère
tout relatif de la première et la portée toujours plus englobante de la seconde. Lorsqu'elles
affectent des accords auxquels l'Union européenne participe formellement, la déconnexion
et la substitution expriment une dérogation à la position hiérarchique qui voit, en droit de
l'Union européenne, le droit international conventionnel primer le droit dérivé unilatéral.
Lorsqu'elles sont relatives à des traités conclus par les seuls Etats membres, les techniques
entraînent là aussi une dérogation, à l'obligation internationale des Etats membres d'exécuter
les accords auxquels ils sont parties, et dont l'objet coïncide avec le domaine du droit de
rUE. La déconnexion et la substitution viennent alors établir un lien entre un accord
multilatéral des Etats membres qiii n'est pas réceptionné dans l'ordre juridique de l'Union, et
le droit de l'UE, auquel l'accord est soumis. La justification de cet effet, au regard des
principes constimtifs de l'autonomie interne du droit de l'UE, met en lumière la portée
inédite des deux techniques. La conclusion d'un traité par les Etats membres, dans le
domaine du droit de l'Union européenne, déclenche l'application de ces principes, que la
déconnexion et la substitution expriment. Qu'il s'agisse d'un domaine de compétence
exclusive de l'UE, d'une hypothèse de compétence externe exclusive de cette dernière ou
d'une incompatibilité matérielle entre l'accord étatique et le droit de l'UE, l'effet de
restriction de la compétence externe étatique est justifié en droit européen. En revanche, par
la généralité de leur rédaction, les techniques englobent également les situations dans
lesquelles l'accord étatique et le droit de l'UE sont simplement convergents, dans une
configuration de coexistence parallèle. C'est là un effet d'appUcation exclusive du droit de
l'UE qui est suggéré par la déconnexion et la substitution, en raison de la nature de ce droit
supranational, qm veille à sa propre intégrité, tant substantielle que formelle. Le recoiirs au
principe de coopération loyale permet de justifier ce dernier effet, les Etats membres étant
tenus d'agir, en commun, dans le champ des objectifs de l'Union.
5. La portée de la déconnexion et de la substitution prend enfin tout son sens dans la
perspective des Etats membres de l'Union européenne. Les techniques expriment un choix
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qui est opéré pour eux et qu'ils ne sont plus, en raison de leur participation à l'entreprise
d'intégration européenne, en mesure de poser. Les clauses et déclarations de déconnexion
ainsi que la substitution impliquent en effet que les Etats membres doivent, en toute
hypothèse, opter pour le droit de l'Union européenne, lorsque celui-ci coïncide avec leurs
engagements conventionnels.
6. Qu'elles soient envisagées dans la perspective du droit international, du droit de l'Union
européenne ou de celle des Etats membres, la déconnexion et la substitution participent
pleinement de et à l'autonomisation de l'Union européenne qui doit, pour subsister,
nécessairement assurer l'intégrité de son acquis juridique. Mais ce dessein ne peut être
réalisé, nécessairement là aussi, qu'au moyen du droit international. Fût-ce au prix de
techniques qui, par leur singularité, éprouvent la souplesse du droit international, pour
révéler toute l'amplitude du droit de l'Union européenne et les restrictions que ce dernier
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juin 2008
Droit primaire de l'UE
Traité instituant la Communauté européenne de l'énergie atomique, signé à Rome le 25 janvier
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10.11.1997
Traité modifiant le traité sur l'Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes, signé à Nice le 26 février 2001, J.O.C.E., C 80,
10.03.2001
Traité établissant une Constitution pour l'Europe, signé à Rome le 29 octobre 2004, J.O.U.E., C
310, 16.12.2004
Traité modifiant le traité sur l'Union européenne et le traité instituant la Communauté
européenne, signé à Lisbonne le 13 décembre 2007, J.O.U.E., C 306, 17.12.2007 (version
consolidée,/.O.U.E., C 83, 30.03.2010)
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Convention concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et
commerciale, signée à Bruxelles le 27 septembre 1968, J.O.C.E., L 299, 31.12.1972 (version
modifiée par les traités d'adhésiondu Royaume-Uni, de l'Irlande et du Danemark)
Décision n° 77/585/CEE du Conseil, du 25 juillet 1977, portant conclusion de la convention
pour la protection de la mer Méditerranée contre la pollution ainsi que du protocole relatifà la
prévention de la pollution de la mer Méditerranée par les opérations d'immersion effectuées par
les navires et aéronefs,/.O.CB., L 240,19.09.1977
Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles, signée à Rome le 19 juin 1980,
/.O.CJ5.,L266, 09.10.1980
Convention concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et
commerciale, signée à Luganole 16 septembre 1988,/.O.CE., L 319,25.11.1988
Décision n° 94/1/CE du Conseil et de la Commission du 13 décembre 1993 sur la conclusion
de l'Accord sur l'Espace économique européen,/.O.CE., L 1, 03.01.1994
Décision n° 96/191/CE du Conseil, du 26 février 1996, concernant la conclusion de la
convention sur la protection desTUpes (convention alpine),/.O.CE., L 61,12.03.1996
Convention du 27 septembre 1996 relative à l'extradition entre les Etats membres de l'Union
européenne,/.O.CE., C 313,13.10.1996
388
Dédsion n° 97/825/CE du Conseil du 24 novembre 1997 relative à la conclusion de la
convention sur la coopération pour la protection et l'utiUsation durable du Danube,/.O.CR, L
342,12.12.1997
Décision n° 98/685/CE du Conseil, du 23 mars 1998, concernant la conclusion de la
convention sur les effets trans&ontières des accidents industriels,/.O.CE., L 326,03.12.1998
Décision n° 98/392/CE du Conseil du 23 mars 1998 concernant la conclusion par la
Communauté européenne de la convention des Nations unies sur le droit de la mer du 10
décembre 1982 et de l'accord du 28 juillet 1994 relatif à l'application de la partie XI de ladite
convention,/.©.CE., L 179, 23.06.1998
Convention concernant la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
matrimoniale, signée à Bruxelles le 28 mai 1998,J.O.C.E., C 221, 16.07.1998
Décision n° 2000/706/CE du Conseil du 7 novembre 2000 concernant la conclusion, au nom
de la Communauté, de la convention pour la protection du Rhin,/.O.C.£., L 289, 16.11.2000
Décision n° 2001/539/CE du Conseil du 5 avril 2001 concernant la conclusion par la
Communauté européenne de la convention pour l'unification de certaines règles relatives au
transport aérien international (conventionde Montréal),/.©.CE., L 194,18.07.2001
Décision n° 2003/159/CE du Conseil du 19 décembre 2002 concernant la conclusion de
l'accord de partenariat entre les Etats d'Afrique, des Caraïbes et du Pacifique, d'une part, et la
Communauté européenne et ses Etats membres, d'autre part,/.O.U.E, L 65, 08.03.2003
Décision n° 2003/516/CE du Conseil du 6 juin 2003 concernant la signature des accords entre
l'Union européenne et les Etats-Unis d'Amérique sur l'extradition et l'entraide judiciaire en
matière pénale,/O.t/.E, L 181,19.07.2003
Règlement (CE) n° 847/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004concernant
la négociation et la mise en œuvre d'accords relatifs à des services aériens entre les Etats
membres et les pays tiers,/.O.L/.E., L 157, 30.04.2004
Décision n° 2006/232/CE du Conseil du 20 décembre 2005 relative à la conclusion de l'accord
entre la Communauté européenne et les Etats-Unis d'T^érique sur le commerce du vin,
J.O.U.E., L 87, 24.03.2006
Décisions du Conseil n° 2006/325/CE et 2006/326/CE du 27 avril 2006 concernant la
conclusion de l'accord entre la Communauté européenne et le Royaume de Danemark sur la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et
commerciale, et sur la signification et la notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en
matière civileet commerciale,/.0.I7.E., L 120, 05.05.2006
Décision n° 2006/515/CE du Conseil du 18 mai 2006 relative à la conclusion de la Convention
sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles, J.O.U.E., L 201,
25.07.2006
Décision n° 2006/719/CE du Conseil du 5 octobre 2006 relative à l'adhésion de la
Communauté européenne à la Conférence de La Haye de droit international pnvé,J.O.U.E., L
297, 26.10.2006
Règlement (CE) n° 1801/2006 du Conseil du 30 novembre 2006 relatif à la conclusion de
l'accord de partenariat dans le secteur de la pêche entre la Communauté européenne et la
République islamique de Mauritanie,/.O.L/.E., L 343, 08.12.2006
Décision n° 2007/339/CE du Conseil et des représentants des gouvernements des Etats
membres, réunis au sein du Conseil, du 25 avril 2007, concernant la signature et l'application
provisoire de l'accord de transport aérien entre la Communauté européenne et ses Etats
membres, d'une part, et les Etats-Unis d'Amérique, d'autrepart,/.O.U'.E., L 134, 25.05.2007
Décision n° 2007/431/CE du Conseil du 7 juin 2007 autorisant les Etats membres à ratifier,
dans l'intérêt de la Communauté européenne, la convention du travail maritime, 2006, de
l'Organisation internationaledu travail, J.O.U.E., L 161,22.06.2007
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Décision n° 2007/551/PESC/JAI du Conseil du 23 juillet 2007 relative à la signature, au nom de
l'Union européenne, d'un accord entre l'Union européenne et les Etats-Unis d'Amérique sur le
traitement et le transfert de données des dossiers passagers (données PNR) par les transporteurs
aériens au ministère américain de la sécurité intérieure (DHS) (accord PNR 200T), J.O.U.E., L
204, 04.08.2007
Nouvelle convention concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière
civile et commerciale, signéeà Lugano le 30 octobre 2007,J.O.U.E., L 339, 21.12.2007
Décision n° 2008/146/CE du Conseil du 28 janvier 2008 relative à la conclusion, au nom de la
Communauté européenne, de l'accord entre l'Union européenne, la Communauté européenne et
la Confédération suisse sur l'association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à
l'appUcation et au développementde l'acquis de Schengen, J.O.U.E., L 53,27.02.2008
Décision n° 2008/149/JAI du Conseil du 28 janvier 2008 relative à la conclusion, au nom de
l'Union européenne, de l'accord entre l'Union européenne, la Communauté européenne et la
Confédération suisse svir l'association de la Confédération suisse à la mise en œuAnre, à
l'application et au développement de l'acquis de Schengen,/.O.L/.E., L 53,27.02.2008
Décision n° 2009/305/CE du Conseil du 15 septembre 2008 relative à la signature de l'accord
entre la Communauté européenne et l'Etat d'Israël sur certains aspects des services aériens,
J.O.U.E., L 90, 02.04.2009
Décision n° 2009/430/CE du Conseil du 27 novembre 2008 relative à la conclusion de la
convention sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
civile et commerciale,/.O.U.H, L 147, 10.06.2009
Décision n° 2009/397/CE du Conseil du 26 février 2009 relative à la signature, au nom de la
Communauté européenne, de la convention sur les accords d'élection de for, J.O.U.E., L 133,
29.05.2009
Décision n° 2009/370/CE du Conseil du 6 avril 2009 concernant l'adhésion de la Cornmunauté
européenne à la convention relative aux garanties internationales portant siir des matériels
d'équipement inobiles et à son protocole portant sur les questions spécifiques aux matériels
d'équipement aéronautiques, adoptés conjointement au Cap, le 16 novembre 2001, J.O.U.E., L
121,15.05.2009
Règlement (CE) n° 664/2009 du Conseil du 7 juillet 2009 instituant une procédure pour la
négociation et la conclusion d'accords entre les Etats membres et des pays tiers concernant la
compétence, la reconnaissance et l'exécution des jugements et des décisions en matière
matrimoniale, de responsabUité parentale et d'obligations alimentaires, ainsi que sur le droit
applicable en matière d'obligations alimentaires,/.O.t/.E., L 200, 31.07.2009
Règlement (CE) n° 662/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 instituant
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et non contractaelles,/.0.î7.£., L 200, 31.07.09
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diversificationet de l'expansion du droit international, Rapport du groupe d'étude
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